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CAPIXTULO PRIMERO

CONCEPTC Y FORMAS DE AD
QUIRIR LA NKACIONALIDAD

14~ CONCEPTO DF LA NACIONALIDAD
La nacionalidad es la mfs importante de las dos relaciones con

o puede estar sujeta una persona sl control de un Estado en particular,
Kstas dos relaciones son, en srden de proximidad al vinculo: el damicilie
¥y 1la nacionalidad, Usando en el sentido soclolégico naciln es una socie-
ded natural de hoabres con unidad de territoric, de costumbres y de len—
Zue y con una vida y consciencia comunes y su derivado naclonglidad se -
usa para representar el vinculo juridice polftico que une al individue -
con el Estedo e implica el derecho de proteccifn que los estados ejercen

sobre sus nacionales que se encuentran en el extranjero, En virtud de es-
te vinculo @ Jos nacionples se les otorgan ¢lertos dereches particularsen
te polfticos, y el individuo est§ obligedo al cumplimiento de ciertas — -
obligaciones para con su Estedo,

Para Edwin Borchard la nacionalidad envuelve una relacién legal
y polftica ectre el Estado y &l cindadano en virtud de la cual éste es -~
dotado de ciertas cualidades que lo diatinguen de otros individuos.(1)

Stoerk y Oppenheim, opinan que la pacicnalidad es una condicién
anterior al diafrute de los derechos internacionales, afirwacién que Von
Bor refuta demostrando que aquéllos que no la tienen tanbién gozan de

, Ehrin, "Plplomatic protection of citisens abroad or the -
1 of intersational claims®, New York, 1919, PAg. €
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estos derechos. La confusién surge porque en ol Estado actusl, al indivi-
duo, como ser humano, se le han otorgado ciertos derechos fundsaentales -
por todos los Estados que se corsideran miembros de la comnidad interng
cional, En los gobiernos gongtdtucionales han recibidoc el nombre impuce—
to por Blackstone de derechos absolutos de tods la uwmanidad, el derecho
a 1a seguridad personal, a la libertad personal y la prepiedad privada.

I cierto perfodo de la historia del Derecho, fuercn conocidos como ders
ckos zaturales, posteriormente fueron denominadcs derechos internsciona~
les ¥ algunas veces derechos immancs, Pero ya sea que el reconocimiento

insensible del Derecho, o ya sea camo resultado de la legislacién cons—
ciente, es clerto que por declaraclones legislativas y judiciales cliertos
dereches fundamentales del imdividuo en un estade civilisado han alde he-
chos positivos de la mismp maners que el jurisconsulto romano, por medio
de su Ius Respondl lo hizo con loa principios del derechos natural, Estes

derechos cozo todos son creacidn del sentimients pdblico e intereses leggl
mente protegidos, los cuales pueden ser exprespdos tanto por la costumbre

come por la legislacién.

Desde el punto de vista doctrinario, varics autores principale~
mente franceses definen la nacionalidad como al vincule juridico que liga
a un individuo con un Estado, Sin embargo, esa definicidn no es aceptable
universalmente, lo que no es de extrafiar dado que no a¢ ha mantenido inva
rishle en o1 ¢iemny > eon el 2spaeds el contendds 7 a5 caractaristicas —

del vinculo,

Para Niboyet, es el vinculo jurfdico polftico que une al indivi
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duo con el Estado, Esta definiciSn ha sido considerada clésica y en ella
8¢ apoyan la mayoria de los autores, a la cual me sdhierc porque resume ~
las caracteristicas esenciales del titular o sea el estado, pues el Esta-
do es uma organizacién jurfdico politica. (2)

En teorfa constitucional pura, el Estedo impons, en virtud de -
su soberanfs, la naclopalidad a quidn 41 quiers, independientexente de is
voluntad de la peraona; el vinculo no es creado por o con el consentimien
to del individuo, La teoria queds limitada en su aplicacién por la regla

internscional en virtud de la cual los Estados permiten que sus sdbditos -

sdquieran una meva nacionalidad, imponiendo como requisito que tal cam—
bio sea um acto voluntario del sujeto, acompafiado por un cambioc de domicl
lio y de filiacisn polftica.

Andre Welps expone un argusesto para demostrar que la baciensli
dad es de naturaleza contractual; esto lo funda en el derecho privado, —
comparando la nacionalidad con un contrato sloglagmdtico de "do ut des”:
El individuo y el Estado son las partes que celebrarn el coutrato cuya gé—
nesls se realiza estableciendo el vinculo mediante una ley, un trato o -
ung naturalisacidn otorgada bajo las condiclones que sujets la calidad de
npacionalidad y regula su cepacidad; el individuo acerta expresa o técita-
mente la condicién juridica que determina el Estado, perfeccionindosce asd
el contrato y quedando firma la relacién de dereche. (3)

(2) Xiboyst, Jean Paul,.”Principics de du-oc.hu internacional privado”,
Editora Nacional. México, 1965,

(3) Citado por Arjona Celoms Miguel, "Ihneho internacional privado®.
Bosch casa editorial, Darcelonma 1934, Pig. 13
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Ksta opinién la ataca Arjona Colomw, pues considera que el vingqu
lo de la n-ci_onalidad 0 es una relacién comractual. la nacionalidad es
una aituacién juridica que afecta al orden péblice interior de cada Esty
do y tiene su base an lg sobersnia, cayendo de ileno en la ssfera del de=
recho pdblicos La nacionalidad, por la esencia misma del hecho juridico,
pertenace al orden pdblico, forma parte integrante del estadc de la perse
na en cuanto determina la ley por la cual debe regularse el individuc, y
delimita la esfera de accidn en que debe ejercitar su capacidad juridica.
Kl caricter pdblicc determina en el orden interior del Estado la plenitud
de derechos civiles y polfticos del individuc guo ostouta agquellsz cordie.
cido; y en el orden exterior, la proteccién diplomftica y consular del =
estado del cual es sibditc, cuestiones una y otra que afectan a la scherg
rfu de 3oz estados, Mas esta preeminencia del interés del Estado no iapli
ca una coopleta absorcisn., En el concepto de nacionalidad luchan tres ipe
tereses de gran importancia: el individual, el familiar y el social o del
Estado, Si el primoro propende a que cada uno pueda con entera libertad -
adquirir o modificar la nacicoalidad conforme s su c¢riterio particular,
¢l interés familiar en nombre de la unidad femiliar limita y restringe al
individual exigiendo que la mujer y los hijos sigan la nacionalidad del =
Fadre, supeditando sudrrecho particular al régizen de dependencia de la -
familia, Y lo restringc, sobre todo, el interés social o del Estado impo—
niendo la nacionalidad por el nacimiento en ¢l territorio o en virtud de

una larga residencia en el mismo,

Sin smbargo, algunos autores moderucs encuentran &u la conco- =
3i6n de la macionalidad, esto es, en la maturalizacién, un scto publie —
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<o legal de carfcter bilateral, pero aun estos publicistas admiten que las
releciones mo son andlogas a una obligacidn contractual privada sinc nis -
bien al contrato de sdopcién en ol Derocho familiar,

Por muestrs parte consideramos que la relacién entre ol Estado y
el individuo es en reglidad una relacidn sui generis, La admisidén como —
niembro del Esteado y el status de nacionalided, es un acto de scberania, y

por 1o mismo no es un contrato ni un acto de cortesia.

La teoria de un convenlo en 13 relacién entre ol Estado y sus na
cionales, ha atraido le atencidn de fildsofos politicos durante siglos, Es
ta teoria tavo mucha importancia en el sigio XVIII cuando algunos escrito-
res de las nacientes colonias americanas, apelando a Locke, hicieron avas-
sar la teorfa de que el individuo entra en el Estado por acuerdo volunta—
rio y puede establecer las condicicnes de su calidad de miembrv ¢ inclusi-
ve limitar el poder del Estado, En Fraacia, Montesquieu y Roussean fuaron

sus ois prominentes defensores,

Otro criterio para fundamentar la naturaleza de la nacionalidad
1o encomtramos en Kelsen, Afirma este autor que la uacionalidad no es esen
cial al Estado: el estado ha de teoer sdbditos, pero mo es preciso que &s-
tos sean nacionales, La diferencia entre nacionales y extranjeros estf en
los derechos que cada uno posee ¢n un Estado, ho ¢abe duda gut en tecrfis
se puede pensar eo un Eatado donde mo existan macionales, perc al stbditos;
1o misuo que existe la posibilidad de un Estado sin tervitorio, pero la -
existencia de un Kstado sin nacionales gue en caso ds un conflicto imter-
nacions) llegargn a tomar las arwas contra 108 nacionales del Estado, = -
adversario choca con ¢l principic de supsrvivenclia del Estedo,
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Otros aatores consideran la nacionalidad como un status del imdividuo. Eata
concepcidn de la nacionalidad como un estade del individuo fue introducida
por el derecho privado y se opome al concepto de soberanis, actuslwsute vie

gente,

Como puede verse, la nacionalidad ha aido una de las cuestiones
mfs debatidas y al definirla los autores po llegaron a ua cricerioc unifor-
me, sobre los téminos que debe conteper. Esas diferencias estén principak

mente, entre los conceptos de nacién y Estado. (4)

Nos parece certerc Arjona Colomo cuande dice gue el Estado capf-
ricanente constituye urs sociedad y sus stbditos son miembros societarios
de &1; que la nacionalidad es la cualidad de miecbro esencial del estado m
cuanto corunidad nacioval organizada, ea la que el sdbdito experimenta uma
cierta restriccién de su libertad individual. Pero esa dependencia del ind
viduo y ese poder del estado esthn delimitados, El campo de la actividad -
individua) estd acotada por una sima que el estado no puede franquear ads
que conformt a las condiciones previztas por la ley, Y no sélo por la ley
civil, sino también por la ;ey natural, Quiere decir esto que el individuo
esth garantizando, en gran parte, contra el podexl del estado: se le conce-
den diversus derechos de libertad, concidos ccn el nombre de libertades in
dividugles: libertad personal, de goncicncls, ete. (S)

(4) citado por M, Arjons Colomo, Op, Ct, Pig. 15
(3) arjona Colomos Op. Cit. Plg. 16
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Por otra parte afirmamos que la obligacién legal del individuo

para con ¢l Estado supone un miniso de derechos del individuo frente al Es
tados No cabe por esto decir que la pacliomalidad equivale a ser miembro -
ds un Estado, porgue taabién se le reconoce sl extranjerc una calidad de -
miembro del estado de residencia. El extranjero mo estf hoy, como antigus=
meats, al mergen de la comunidad nacicnal, antes bien, se le aduite y con-
oeden, muchos derschos y deberes pfiblicos.

Precisanente por ess coincidencia y calidad juridica del nacional
y del extranjero es por lo que en Hispanoamdrica se suele hablar de naciong
1idad y ciudadanfa. No son idénticos ex la terminologfa jurfdica: La nacio-
nalidad es el carbcter que adqueire una persona por el hecho de perteneucia
a una agrupacida deterwminada y la ciudadania os o) carfster cspecizl que -
teniendo una nacionalidad disfruta de ciertos derechos y una participacién
directa en la actividad polftica. Asf se puede ser naclonal y no ser ciuda
danc, La calidad de ciudadano supone la nacionalidad, perc ademis implica
la plenitud de derechos polfticos, s la plena expresiln de las relaciones
politicas entre el Estado y el individuo,

Se ha querido ver el ndcleo esencial de la nacionalidad en el -
deber de fidelidad que wincula al nacional con su Estado, puesto que el de
ber de fidelidad, por ser obligacién moral, no vincula mis que temporalmen

te al extranjere,

Yolvemos a Arjona Colomo quien dice que lo caracteristico de la
nacionalidad ¢s 1s esencia de los deberes y derechos que encierra:
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Los derechos y deberes superiores del nacional dimanan de su actitud y apti
tud intrinseca de su personalidad, mientras que en el extranjero son una -
consecusncia natural de su capacidad juridica que se le otorgan excepcional

mente, en ciertas cendiciones, por rasones particulares y accidentales.(6)

Segin Borchard, cuatro principios dominan el vinculo de la nacio-
nalideds El primerc envuelve la idea de unisn legal expresada antiguamente
por la cualidad de miembro de algin clan o tribu, avapzando pesteriorments
hacia el vinculo mfs amplio de una ciudad, estado y nacién Sverk llama a
esta cualidad civitas, o sea la cualidad de pertenecer a alguna nacifn, -
asi cooo toda embarcecién en el mar es reconocida cemo perteneciente a la
cosunidad organizada, Kl segundo principio es la exxlusividad de la nacio~
nalidad; en teoria, y de propésito, el derecho pdblico asigna dnicamente
una nacicnanlidad a ceda individuo, aunque las diferencias en el derecho -
municipal de diverscs Estados han dotado ocasionalmente a algunes indivi-
duos con nacionalidad plural, El tercerc es el principio de mutalidad, y
el cuarto, es el principio de contimuidad, por el cual se pierde la nacio-
natidad orizinal hasta que se adquiere una mieva; el emigrar a otro pals,
sin ngturalizarse, nc rompe o1 vinculo de nacionalidad, Tal emigracién pue
de implicar por derecho municipal y bajo ciertas condiciones, la pérdida -
de la proteccidén diplomftica, pero éste es dnicamente uno de los derechos
incidentales de la nacionalidad. (7)

sﬁg Idem,
7) Borchard M, Edwim, Op, Cit. Pig. 15.
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2¢~ FORMAS DE ADQUIRIR LA NACIONALIPAD

La forma de adquirir la nacionalided puede ser originaria la que
se recibe por el simple hecho del nacimientos Ba derivada aquéila que se -

presenta en un acte rosterior al nacimiento,

Los modos originarios de adquirirla se reducen s dos: Ius sanguie-
nis y Ius Soli, Kl primerc es el quc proviene de la sstirpe, de la sangre ¥
atribuye la naciopalidad de los padres a los hijos; el segundo es el que se -
basa en el hecho del nacizmdentc en un determinado territorio y concede la ~
nacionalidsd del pafs donde se viene a la vida,

Es conveniente mencionar que algunos autcres consideran un ter-
cer modo originario de adquirir la nacionalided, @l Ius Dozicild, conforme
el cual el nacido tendri la nacionalidad del pafs dende sus padres estén -
domiciliados. (8)

Esta dltima forma no ba tenido aceptacidn suficiente y més bien
se considera como una condicién que debe tormarse en cuenta pars otorgar la
naturaliracién, ya que un pais debe otorgar la nacionalidad sélo al indivi-
duo que establexca en 81 su domicilio.

3.~ ANTECEDENTES HISTCQRICOS

A través del tiempo, los sistemps del Tus Sanguinis y Ius Soldi
han dominado glternativamente, lo cual significa que han sido factores de
tipo social, econdmico, politico, demogréfico, e¢tc., los que han influido

(8) Duncker Faderico, "Derecho internacional privado®. Kditora jurfdica
de Chile, Chile, 19%. Pig. 170,
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grandemente en la distinta adopcidn que los Rstados han hecho de ambos cri-

teries para asignar la naclonalidad,

Paul de la Pradolle, afirma que el problems de atribucién fue de
ung absoluta sioplicidad en la ciudad antigus fundada scbre la familia, don
de 1a nacionalidad era una situacién ms cercana a la aristocracia que a la
sujecidn y, en consecuencia, se transmitia simplemente por filiacidén, por
1o cual en los pueblos antiguos con inclusién de los griegos y los romancs,
se observd un predominio de la atribucién de la nacionalidad en rasén de la

sangre. (9)

En Roma, aparece ya la distinciSn entre hijos legitimos: el naci-
do fustis muptiss adquir{s la nacionalidad del padre; loa hifos extramatri-
zoniales seguian la de la wmadre,

El sistema del Ius Sanguinis también ixper§ entre los pueblos - -
bhrbares como ¢l germano, godo, etc., pues en su fase nSmada no podfan vin
cularse a ningdn territorio, y la pertenencia a cada tribu se determingha -

predominantemente por la sangre,

El edicto de Caracalla es considerado como el primer antecedente
del Tus Soli ya que comprendis como nacionales a los nacidos en el territo
rio del Isperic Romanc. Posteriormente en la Roma que siguié al edicto cita
do surge firmemente frecte al sistema del Ius Sanguinia el principio opues—
to, el Tus Soli, que hace derivar la nacionalidad de los individuos del Iu=
gar donde ocurre su nacimiento, Y es el feudalismo , cuyo criterio estricty

mente territorial hacia del hombre un accesoric inseparable de su tierra -

{9) Gitedo por J.P. Miboyet, Op. Cit, Plg. 10,
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natal, donde encontramos la aceptacidn de este sistera. Durante esta etapa
el individuo debfa obediencila al dueiic de la tierrs, debiende sujetarse a
sus leyes, Asi{ el hijo que nacia dentro de los dominios del sefior feudal -
no heredabs 1la nacionalidad de sus padres, sino aquélla que derivaba del

suelo en que vio la lux,

A la desaparicién del régimen feudsl se adopta para la integra-
cién juridica del pueblo del Estado, el antiguc sistema de la nacionalidad
bereditaria; es con el triunfo de la RevoluciSn Franceaa, sobre todoc el ser
consagrado por el C8dige de Napoleén, cuando se volvié s gepmeralizar la - -~
aceptacisn del Ius Sanguinis, como resultado de las ideas que proclamaban
la dignidad humana y abolfan el concepto territorial.

En el sigla pasado casi tedas las naciones consagraban en sus le-
yes el Ius Senguinis, sin embargo, durante los primeros aiios del siglo XX -~
los paises de limigraciso observaron que de contimar Sceptando el Ius - -
Sanguinis, llegarfa el momento en que el pueblo de su Estade estaria in-
tegrado por mayor mimero de extranjeros que de naclouales, lo cual motivé
la idea de otorgar la naclormalidad por medio del Ius Seli, principio median
te el cual 3¢ trataba de obtener una garantia de libertad y de independen—

cia.

Por dltimo, observamoz que en el transcurso de la historia, se

han empleado indistintarente uno y otro sistexa,

Como consecucncia de la adopcidn de estos dos sistexmas, surge la
discusisn sobre la comveniencia de adoptar alguno de los dos, para 1o cual

se han esgrimido numeroscs argumentos em pro de uno y otro,
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Fiaja de la Muela considera que en la adopcidn del derecho del —

suelo por los pafses snericanos influye de una manera decisiva el factor de

mogréfico, Dotados de una 4ébil poblacién en el de su independ

cia, poblacién contimusmente aumentads con emmigrantes de las nfs distintas
procedencias, la aduisién del Jus Sanguinis hibiese conducido a estos paf—
Ses a tenar que soportar enorwes colonias extranjeras, compuestas, adenfs ~
de los desceodientes de los antiguos emmigrantes, El mejor medio de evitar
este peligro era declarar cacicnales a los hijos de extranjercs nacides enm

el territorio naciomal.

El Tus Soli se wuelve a formar en Aafrica m como um vestigio =
feudal sino como una garantfa de independencia territorial y como la fuente
misma de la libertad,

Por el contrario, el Ius Sanguinis es proplo de los pafses de don
de parten las corrientes migratorias, que mo se resignan fécilmente a que -
los hijos de sus expatriados pierdan la nacionalidad de sus progenitores.
Esta aspiracién explica el predominio del sistema impuesto a la mayor parte

de los palses europeos,

Tan claro es el peso del factor demogrifico en la nacionalidad de
origen, que cuando un FEstedo que antes fue productor de emigrantes a otras
tierras ve dismimuide el éxodo de sus hoobred, y reciie cu caublo ung cre—
ciente corriente de imaigracién extranjera, pasa ripidacents del Ius Sangui

nis mis o menos puro a concesiones cada dia mayores al criterio opuesto,

Rste contraste de consideraciones demogrificas entre los paises
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de smligracidn y los de immigracibn relega a un segunds plane los argumentos
de carfcter doctrioal que pueden aducirse en favor de cada une de los dos
sistemas en pugna, tales como la volunted presunts del niflo, la unidad de
ngclonalidad en la familis o el interés del Estado en no poseer nacionales
falsos, por su formacidn familiar, de la nccesaria lealtad hacia €1, tradi-
clonalmente esgrizidos sn favor del Ius Sanguinis, o las exigenclas de la
soberanfa estatal en no mantener demasiados elementos extrafioy en su terri-
torio y la influencia social en la formacién del individuo, razones en pro
del Tus Soli. (10}

Lo partidarios del Ius Sanguinis han tratade de fundarlo invocan
do podercsas rasones. Sostienen que lgs condiciones scciolégicas van trans-
aitiéndose de padres a hijos por la sangre: las tradiciones de fawilis, ia
influencia de 2a educacido y la comunidad de intereses, que son las qus cons
tituyen el amor a la patria, argumentando que los individuos deben seguir la
nacionslidad de sus padres pars evitar la deslntegracién de la familla; afig
den que o3 hijos reciben de los padres el amor a su cstado de origen, 2a -
lengua naterns, la identificacién con los elementos tradicionales de diche
sstade, por lo que es 1§gico que deban teper 1a nacionalidad de sus progeni

torea,

Lo defenscres del-us S0l también han proporcicnade rezones con
viuncentes, ya que consideran que el individuo que nace y se desarrolla es
un  determinado pals, debe ser nacional del mismc puesto qus en el te—

(10) Miajs de 1a Macla Adolfo. *Derecho Anternacicual privado®, 2o.
Towo, Bdicicnos Atlas, Madrid, 1966, Pigs, 2 y 27,
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rriteric es donde se realiza la influencia del medis sobre el individuo, —
transforrdndole, tanto fisice como espiritualamente y es ahd donde realisa
la mayor parte de sus relaciones juridicas con los nacionales de ese pais,
Jos tratadistas adheridos a este sistema afirman que la verdadera patria es
aquélla donde se nace, la tierra donde siempre se vive y no el sitio ignora
do de donde provienen sus antepasados. Existen individuos que nacidos de -~
padres extranjeros no conoces siquiera el pafs de donle provicaen sus padres
Y, en cawbio, aman ¢l de su macimiento, adquieren la lengua de éste, identi

ficindose plenamente con €1, y no con el de sus padres,

Los opositores del Tus Soli consideran que el nacimiento de ia
pessona puede ser absolutamente accldental en un territoric, y que resulta
il8gico que el hijo de dos extranjercs que nace accidentalmente ¢n un pais
donde se atribuye la nacionalidad por el derecho del suelo, durante una se~
zana de estancia de anbos cn ese pals, el hijo sea ¢onsiderado como nacional

de ese Istado.

Hay que observar que sunque tedricamente o cabe términe medio ea
tre los doa gistemas que regulan la nacicoalided originaria, en las legis-
laciones de la cayoria de los Estados, ninguno de smhos se encuentra en s
purezs; existe, s, predomisio de umc o de otro, pero casi siempre con cop~
cesiones al sisteva opuesto, cuando no la acumulecién de ambos con vistas &
lograr el mayor mimere posible de nacionales. Por regla general, ls admisisn
dal jus Sold o del Ius Sanguinis se combina en las legislaclones con un maxr
gen de la sutonomia 42 s voluntad, en virtud de la cusl los intereaados, o
sus padres Qurente 1x menor edad de aquéllcs, tiepap concedide uns opeién

en favor del sistema opuesto,
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4,- SISTEMA MEXICANO

En 1a Conatitucidn de 1814 ep su articulo 13 dice que se reputan
ciudadenos de esta Amfrica s todos 1os nacidos en ella, con lo que estable-
ce como base de 1s naclonalidad el Jus Soli, Més adelante, en el artfculo
14, habla de ls nacionalidsd adquiride: los extranjeros radicados en este =
suelo, que profesen 1a religisn catélica, apostSlica y ruoans, y oo se opon
Zan a la libertad de la nacién, se reputaran también ciudadanos de ella, en
virtud de carta de uaturaleza que se les otorgardn, y gezardn de los beneli
cics de la leye

1a Constitucidn de 1824 fuc omiss respecto de la condicién de na

clonales y extranjeres,

En la de 1836 el articulo I establecfa: Son mexicanos los nacides
en el territerio de lg Repdblica, de padre mexiceno ~or nacimientc ¢ por na
turslizacifn; ics nacidos en pails extranjerc de padre —exicane por nacinien
10, si al antrar en ¢l derecho de disponer de si, estuvieren ya radicados -
en la Repblica o avisaren que resuelven hacerlc, y lo verificaren dentro -
del afio después de haber dado aviso; 1los nacidos er territcrio extranjero

"~ de padre mexicano por naturalizacidn, que ne hays perdido esta cuglidad, si
practicen lo prevenido en el plrrefo anterior; loa nacidos en el territorio
de la Repfiblica, de padre extranjero, que hayan pervanecido en 61 hasta 1a
&poca de disponer de 81 y dando Wl suiTiT 2n ella el referido aviso; los no
nacidos sn §1, que estaban fijados en la Repdblica cuande €sta declard su -

independencis, juraron 1a acta de ella y han contimado residiendo aquil y .
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¥ los nacidos en el territerio extranjarc que, intreducidos legalmente des
pués de la inderendencia jureron la acta de ella y han contimuiado residien
do aqui, Como se puede apreciar, predomina ¢l Tus Soll para detcrminar la
nacionalidad,

Por 1o que toca la Constitucién de 1843, seZalabas Articulo 11,

Son mexicano: todos los :acides en cualquier punto del territorio de la Re-
pdblica y los que nacieren fuera de ella de padre mexicano: los que sin ha-
ber nacido en la Repdblica se hsallaban avecinades en ella en 1821 y no e
bieren remunciado su calidad de exicano; los quec siendo maturales de Cen—
tro—América cuande pertenecid a la Nacidn Mexicana se hallaban en el terri-
torio de &sta, y desde entonces han contimipdo residiendo en ella; los ex-
tranjercs que hayar obtenido u obtuviersn carta de naturalizacién conforme
& las leyes, Artfculo 123 los nacidos en territorio de la Repiblicx de padre
extrarjere, y fucra de ella de radre mexicano que no estuviere en servicio
de ella, para gosar de los derecios de mexicaro han de mgnifestar que asf -
1o quieren, La ley designari el sode de verificar csta manifestacién y ls -
edad en que debe hacerse, Articulo 13: A los extranjercs casados o que se -
casaren con méxicatta, o qie fueren egpleados en servicio y utflidad de la -
Repdblica, ¢ en los establecimientos industrigles de ella o que adquirieren
bienen ralces en la ndsma se les darf carta de naturaleza sin otro requisi-
to, si la pldieren, Agqu{ vuelve a predominar el Ius Soli, sunque para algu
nos cavos rige el Ius Sanguinis, {11)

{131 Tena Ramires J. Leyes Pundamentales de México, Blitors Porrda.
Nixico, 1964, Pigs. 33, 199 y 408,
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La Constitucién de 1857, presents un atraso considerable en rela
cidn con los textos de las de 1836 y 1843 en cuento se refiere a 1a defini
cién de nacional. En priver lugar en la fraccido I del articulo 30 se decia:
BSon sexicancs
I,~ Todos los nacides dentro o fuera del territoric de la Repdblica de pa-
dres mexicencs. .

Se consagra el Ius Sanguiuis o derecho de filiacién de tal forms
que para ser mexicano no era suficiente que el individuo hwbiera nacido den
tro de la Repdblica, #ino tenfa como condicionante el ser hijo de padres ne
xicanos; ademis el citado articulo no explicaba qué sucedla cuando el padre
era mexicane y la madre extranjers o viceversa.

Il.= Los extranjervs que se naturalicen conforme a las leyes de la Federa~

cibn.

Bn 1s fraccido IXI del articulo citedo observasws un grave error
sl otorgarse la nacionplidad mexicana al extranjero s8lo por el hechc de
sdquirir bienes raices en la Repdblica: "III.- los extranjercs que adouie-
ven bienes ralces ex la Repdblica o tengan hijos mexicanca, siewpre que no
manifiesten la resolucién de conservar su nacionalidsd®, s indudable que =
procursha evitar que el extranjero solicitara la proteccién de su gebiermo
cuando sufriera daiios en sus bienes; sin esbargo el procedirdento seguido -
resultsba contraproduceate, ya que el extranjero se refugiabe zn cste srti-
culo para hacer valer algunes derechos como bexicancs cuando convenia & sus
intereses; en casblo invocaba su calidad de extranjero cuandc la calidad de
pexicano no le sra favorable, argumentando que la supuesta naturalizecién -
s¢ habia llevado & sfecto sin su couseutimiento,
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Kl antecedente mis importante qus encontramo# con respecto a
& la nacicnalidad ea muestra legislacidn es la Ley de Extranjeria y Mg
turalizacidn de 28 Je mayo de 1866, reglamentaria de los mrticulos 30
¥ 33 constitucionales. Dicha ley es conocida con el novhre de ley Vaw
1larta, haciendo honor s su sutor Ignacio L. VYallarta, que seé convirtid
en un firme y decidildo defensor del Tus Sanguinis, seglin se desprende
de los siguientes fragmentos de 1la Exposicitn de motivos: El hijo reci
be la existeucia de sus padres y oo del pafs en que nace; su manera
de ser la deba a aquéllos y mo a éste, Muchas familias, viajands, se
detienen aquf y m$s aild, =in entrar janés en relaciones estrechas y
durables, con el lugar de su residencia, Si €ste deterwinora la na~
cienalidad, serfa precisc ad-itir que el acaso que hace nacer a us -
rijo en un pais wsejor que en otro, decidirf 2zl mismo tiempo su =
nacionalidad y de toda su existencia polftica, cosa imposible; porque
su verladera patris no puede encontrarse mds que en el lugar en  que
sus padres cstdn establecidos, Otro criterio secria mantener la tradi
cidn feudal, la que rebaja al houbre hasta no considerarlo sino como

una dependencia del terpreso.

¥8s adelaste dice Vallarta que la naciomalidad debe ser determi
nada pur la filfacidn, y que el wmotive es shyio: las afecciones perso~ -~
nales son wmds fucrtes gue las locoles, K@ Ingar del nacimiento es un
accidente y las relacioncs adquiridas en €1 son pasajeras ¢ imciertas,

nientras que los familiares, los lazos domdsticos, son podercscs y du-
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raderos. KL nijio tan pronto como juede peasar y acatir sobre este punte
aprende a asociar la idea de su propia nacionalidad & la de su padre.
Pebe pucs, aceptarse en principio que la filiacidn es la verdadera re--
&ls que deterwina la nacfonalidad. Siendo esto asi, e¢s clare que adap
tando muestra ley a ese principio obtendriatos dos ventajas: ls primera;
que esa ley quedarfa cinentada sobre el verdadere principio juridice y
1a segunda que as{ la pondriaros en armonig con la de otros pafses, re-
sultande que de otre modo ne pedemos obtener, con tanto mayor fundamen~
to, cuando que seria en vano y presuntuose proponer a las otras necio-
nes 1a adepcién de un principio falso por no concordar sus leyes con =

las muestras,

Agrega Vallarta que debe considerarse como una de las grandes
conquistos de la ley internaci-nal la generalizaciSn del principio -
que toma la nacionalidad de origeu, no del suelo en que sc nace, sino

del pedre de quien se desciende.

El juriste mexicarno justifica la naturalizacién diciendo que
¢se derecho es una prerrogativa que reclama la sanzre mexicana que esos
hijos 1levan, que es un medio privilegiado de paturalizar a los que tie
nen vinculos que los ligan con el pafs; que es el recurso que abre las
puertas dec la patria a quicnes quieren volver voluntariamente a ella.
(12)

En ¢l proyecto d¢ Constitucién presentando por el Presidente

VYemstianc Carranza en 1916 al congreso, al hablar de 103 mexicanos en

{12) Vallarta, Ignacio L. "Exposicién de Motivos del Proyecto scbre
Extranjerfa y Naturalisacidén,® Mxico, 1890, Pégs. 6 ¥ 9.
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su articulo 30 decfa: Los mexicanos lo serdn por maciniento o por natu-
ralizacifn: [,- Son mexicamos por nacizdieato, los hijos de padres mexica
nos que nacieran deatro o fuera de la Repdblica; II.- Son mexicanes por

naturalizacibn, los que nacieren de padres extranjeros deptye de la Repi-
blica, si al wes siguiente a su mayor edad no manifiestan ante la Secreta
ria de Relaciones Exteriores su propdsito de conservar la nscionalidad de
su origen, Llos extranjeros que teniendo modo honesto de vivir e hijos =
nacidos de madre mexicana o naturalizados mexicanos, manificsten a la - «
Secretarfa de Relaciones Exteriores su propésitoe de quedar tarbién nacio
nalizados. Los que hubiesen residido en el pafs cimco afios consecutives,
teagan modo henesto de vivir y obtengan carta de naturalizacién de la = -

Secretarfa de Relaciones.

Com> se puede ver ya se hacfa la distincidn entre nexicanos por
nacimicnto y por naturalizacién lo que no se habfa hecho en las constitu-

ciones anteriores,

En la fracecién I del articule del proyecto se seguia el Tus San
guinis, pues sclamente siende iijo de padres mexicanos se podia ser mexie
canc por nacirdeato, Por otro lado, se incurrfa en error el considerar -

mexicanos por aaturalizacién a los nacidos dentro del territorio nacionals

Aforrunadamente el proyecto se modificS, y en 1a Constitucién
prozulgada en 1917 el articulo 30 quedd de la siguiente manera: "la - «
nacionalidad mexicans se adquiere por nacimiente ¢ por maturalizacién,
Son mexicanos por nacimiento: I~ Los que nazcan en territoric de 1a
Repdblica, sea cual fuere la magionalidad de sus padres; IXl.- los que
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nazcan en el extranjero de padres mexicanos; de ; adre mexicano y maire
extraniera, o de madre mexicana y padre desconocido y, IIX,~ los que
nazcan a bordo de embarcaciones o acronaves mexicanas, sean de guerra
© mercantes. Sou mexicancs por naturalizacién: .- Los extranjeros
que obtengan de la Secretarfa de Relacicnes carts de naturalizacidn y,
II.~ La mujer cxtranjera que cuntraiga matrimopio con Lexicano y ten~

ga o establezca 3u domicilio dentro del territorio nacional®™,

El texto del artfculo 30 citado difiere del articulo 30 de
la Constituciln de 1857 y del Proyecto de Constitucién de 1916, ya que
&stos conszgraban s8lo el Ius Sanguinis al atribuir la nacionalidad -
nexicana & todos los hijos de wexicanos aacidos dentro o fugra del te
rritorio de la Repdblica; en el articulo comentado no 5& guitd el cri
terio de filiacidn, sins que se otorgS una mayor jersrquia al Ius So~
U, al gue o 3810 se le situd en igualdad de importancia que al derg
cho de la sangre sino que se lec otorgd cierta primacia, & saber: To-
do individue nacido en territoric de Mixico es mexicano sin excepcidn,
pero al nacido en el extranjero, para ser considerado mexicano pir na~
cizdento, icbe satisfacer algunws requisitos, tales come ser hijo de
pedre y madre mexicans, de padre mexicane y madre extranjera o de ma~

dre mexicana y padre desconocido,
La fraccidn I comstituye la aplicecién sbsoluta del Ius Solia

En 1886, Yallarta seiialaba que no era posidle que un hecho for
tuito como es el naclsdento pueda por sf sclo otorgar macionalidad.
Ahora bien, conslderasos y afirzamos la nacesidad de atribuir 22 inmdi.
viduo desde el momento de su nacimlento una macionalided, sun cuando
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en prirciyio cstemos de acuerdo con Vallarta al censiderar que us hecho
fortuito por sf solo no debe otorgar pacionalidad, y que son necesarias
algunas circunstancias socioldgicas que identifiquen a1l individuo cen -
un grupe determinado, Pero &l individuo debemos considerarlo formande
parte de la poblacién del Estado desde el momentc en que prinscipia su
existercia autSnoma, pues para el orden juridico es necesario considerar
lo como nacicnal o como extranjerc, precisanente en ese mopentc, ¥ a par
tir de eutonces deb: existir como miembro del pueblo del Eatado, o como
ajeno a &1,

Lz fraccién IX del apartado A del articulo comentado estable-
ce coto criterio de atribucién el Ius Sanguinis; sin embargo po toma on
censideracidn la vinculacidn que debe existir entre 1la persona nacida -
€n el extranjero y el Estado Mexicano, lo que da por resultado que
sea factible que existan mexicagnos gue minca hayan estado er léxico, =

yor lo que estamos de acuerdo con la doctrina al hacer depender el dere~
cho de sangre de la residencia posterior de la perscna en el territorio
pacicnal. Opinacos que en la fraccidn ceventada debid ccndicionarse el
otorgesdente de la nacionalidad a un individuo nacide en ¢l extranjers

de padres mexicanos, hasta que dicho individuo estableciera su domicilio

en el territorio nacional,

La fraccién I1I del apartado A del articulc X0 citado, consagra
el principio del Ius Soli, Considerande come norma universalmente Tro-
conccida que las embarcacicnes o sercpaves de un pals son parts del
fsbito espacial colocado bajo su soberanis, es decir, uua especie de -
prelongacisn territorial, observasos el mismoc defecto de la fraccifnm
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f, ¥a que al declarsr mexicanos por nacimiento a los que nazcan & borde de
exbgreaciones o acronawes mexdcanss, sean de guesra o mercantes, se olvida
que el nacimiento pucde ser un hecho casval sio la existencia de vinculos

socioldgicos con el Eatado Méxicano,

Con fecha 20 de eoerc de 1934, fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacién la Ley do nacicnalided y naturalizacidn vigente, reglamet-
taria de los art{culos 30, 33 y 37 constitucionales. Esta ley en su arti—
culo primerc transitorio abrogé expressments ls ley de Extranjerfa y Notura
lizacidén del 28 de mayo de 1886 y fue expedida en virtud de las facultadaes
extraordinarias que el H, Congresc de la Unidn coocedié al Ejecutive Fede~
ral pars legislar scbre nacionalidad y naturelizacin, (La fraccién XVI -
del articulo 73 constituclonal ccncede al Congreso Pederal la facultad para
dictar leyes sobre nacionalided, condicidn Jurfdica de los extranjeros, «
ciudadenfa, naturalizacién, emigracién e imdgracién y salubridad general

de la Repdblica.

Dicha ley catablece ¢n su artficulo I: Son mxclcanes por nacimien
to: los que nazcan en Territorio de la Repdblica, sea cual fuere 1a na—
clonalidad de sus padres; los que naxcan en el extranjere, de  padres -
wexicanos; de padre mexicano y wmadre extranjers, ¢ de madre mexicana
¥ padre descenocido; los que nazexn a bordo de embarcaclones o aeronaves

mexicanos, sean de guerra o mercantes,

Observancs que el articule I, de esta ley, trangcride literalmen
te ol inciso A del articulo 30 constitucional, lo que consideramos correcto

en virtud que la ley reglamsntaria no debe derse de lo ordenado por los
preceptos que reglaments,
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En ambos preceptos se consagra la atribucién de la nacionalidad
crigianaria empleando en forma sisulténea tanto al Tus S8l como &l  w=
Ius Sanguinis, cuidando la asimilscién juridica del mayor mfimero de persg
nas y la identificapidn legal de quienes sociclégicumente estén fntimemep
te unidos a los destinos del pats,

En el ertfculo 20, habla de los mexicanos por maturalisacidn :
™.« 108 extranjeros que de acuerdo con la presente ley obtengan de 1ia
Secretarfa de Realaciones Exteriores carta de naturalisacién y,

IT.~ La mujer extranjera que contraiga matrimonic con mexicano y tenga o
establezca su domicilio dentro del territorio nacional, Previa solicitud
de la ioteresada, en la que haga constar las remncias y protestas s que
se refieren los articulos 17 y 18 de esta ley, la Secretaria de Relaciones
Exteriores harf en cada caso la declaratoria correspondiente, la mujer -
extranjera que asi alquiera la nacionalidad mexicana conservard ésta afdn
despuds de disuelto el vinculo matrimonial®.

Kste articulo en esencia viene a ser lo mismo que lo seialado
por el artfculo 30 constitucional en el inciso b),

Por la reforma que se hizo a la fraccién IT del articulo 30 cons
titucional en 1969 ol texto de &sta qued$ como sigue: "Son mexicanos por
nacimiento: II.- los gue nazcan en el extranjerc de padres mexicancs, de
padre mexicano o de madre mexicana."

R contenido del artfculo aates de la reforma era humillante pg
ra 1as madres mexicanas, evitaba que pudiesen sdquirir muestra nacionali-
dad 1os hijos de madre mexicana y pedre extrgnjero nacidos fusra e«
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del pafs o aquellos hijos naturales que habiendo nacido en las misrmas

condiciones que los anteriores, fuersn legitimados después por el padre
extranjera.

En virtud de esta reforma miestro Dereche Mexicano mo sigue ya
el criterio de que los hijos deben seguir, por fuersa, la nacionslidad -
del padre,

Se modifictd también la ley de Nacionslidad y Naturaligacién, -~
por Derecho publicado el 4 de febrerc de 1971, en su artfculo I fraccién
IT para que concordara con el mievo texto del articulo 30 constitucional,

A todo esto deberos agregar a los Estados de emigraciln o los
que tienen algfin interés en wantener un determinado mlmcrc de chudadancs
e3 aconsejable el principio de la filiacifn como base de la nacionalidad;
perc un pals como el muestro debe fijar como base de la necionalidad el -
origen territorial, conservanlo sin embarge, para los hijos de mexicanos
nacidos en el extranjers, el principio de filiacidn . Este ¢s un excelen
te @edio para vinalar 3 miestro destino a todos aquéllos para quienss la
vida en comin debe crear igusles condiciones, i

Eate principio ha sido sostenido en México en conferencias o -
reunlones internaclotialés en que #e ha discutido esta materia.



CAPITULO SEGUXNDC
LA PROTECCION DIPLCHATICA

S5e~ 1A PROTICCION DIPIOMATICA
El Estado tiens el derecho ¥ al nisno tieopo el deber de prote
ger a 5us Gacionales en €l extranjerv, por los wedios admitidos sm el

derecho internacional.

Be principio, un individuo, cuando se encuentra on un Esta
do extranjero, se¢ halla sujeto al sistema normative del Estado en que
se encuentra; éste es el prinmcipio de la competencia territorial, Pero
pucde haber luger & iz interveacidn de} Estado de que e8nacional, si -
ese individuo sufre una depegacidn de justicia, o un perjuicic cuya re—

paracidén se le niega.

De acuerdo con Edwin I4, Borchari, el vincule de Nacionalidad
implica que el Estedo vela por sus nacionales en el extranjerv y se Te
serva el derccho de intervenir activameute en su defensa. Una asevo~—
racidn del control territorlal scbre los extrasjeros de parte del pais )
de residencia serd refutada por la energencia del derecho de proteccién
del pafs de origen, y la fuerza potencial de este fenSmeno tiene wiplig

weate los derechos suruestos por los Zstados scbre los extranjeros re——

sidentes. (13)

Los priacipios de jurisdiccidm territorial y soberanfa personal

(13) Borchard, Eduin, Op, Cit, Phgs, 19 y 20,
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son fucrzas que se corrigen sutuamente, La aplicacién del princinio terri
torial estd liuitada por los derechos que los Estados cxtranjercs tienen -

acbre sus nacionales,

Es obligaciSn de cada Estado el considerar a los ciudadanos de
otros estados como sujetos de dereclios y proporcionarles los medios para

hacer valer los derechos concedidos por ¢l Estado extranjerc,

Cuando el ciudadano sale del territorio nacional, entra al domi
nic del derechio internacionale Por residir en el extranjero aquél no -
1leva consigo simplemente ciertos derechos y obligaciones impuestas por
el derecho de su propic pafs, sino que antra en una nuevs esferz de dere
chos y obligaciones mutuas eatre é1 como residente extranjerc y ¢l pafs de
residencia. Al admitir al extranjero en su territorio, el Estado de resi-
dencia admite 1la soberanfa del pafs iatal, y reconoce el vinculo que une -

a éste con el nacional.

La falta de parte del extranjere al no obrar de acuerds conh sus
recién creadas obligaciones para con el Estado de residencia es pagada con
represiones y castigos en las cortes locales. DPor otra parte , la ~
falta del estado territorial al no cumplir sus obligaciones para con el -

extranjero es satisfecha por la reclamacién de parte del pafs de origen.

Legalmente, 1a medida de la obligacién del Estade de residencia
para con el extraijero residente es la de los derechos del pals de - -
origen, los Estados son personas morales y sujetos del Derecho Inter-
nacional, Estos son admitidos en la comnidad intcrnacional cumplien
do ciertos requisitos; cono miembros de esa comnidsd estén obligados
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A asegurar a los extranjeros un minimo de derechos, Debajo de este wminimo
ninndc Estado puede caer sin incurrir en responsadilidades para con uno o

mfs de los miembros de la cormnided internacional.

Al pals de origen del extranjerc no le interesa la legitimided ~
legal del gobierws extranjerc, sinc su capacidad para cumplir las obligy
clones que ¢} estanlard intervacional le impene. El axtranjers residente
no obtienc sus derechos directamente del Derecho Internacionmal, sino del
Derecho del pals de residencia, no obstgnte que el Derecho Internacional
impone a este Estado ciertas obligaciones que bajo la sanciSn de responsy
bilidzd estd cbligado a satisfacer, Cuando el Estado de residencia mo ~

cumple tales obligacicnes es cuando surge la rroteccidn diplomftica.

En el caso de gobiernos bicz ordenados la funcién nis frecuente
mente ejercitada consiste en tonar medidas efectivas para garantizar a sus
ciudadanos en el extranjerc un trate justo conforme gl estandard interna-
cional de justicia. En tanto quec es reccoocido el derecho de cada
Estado a ejercer soberania y jurisdiccién dentro de su territorio sobre
sus hebitantes, los demfs palses conservan Gnicarente una vigilancia -
protectora sobre sus nacionales en el extranjero, para asegurar que sus
derechos coro individuo y como nacional sean reconocidos en la madids -
corrccte establecida por los principios del Derecho Punicipal e lnternacip
nal,

La aludids proteccidn suele tomar el aspects diploxftico,Pero
en el ejercicio de la nisza el estado recurre a veces a mcdios coercie
tivos, que deben evizarse, y cu se justifican en modo alguno cuando
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1a Organizacién de las Naciones Unides o alguno de sus organiswos re- -
glonales puede ejercer con eficacia una accién represiva, La risoa

proteccidn de los derechos hunanos, cusndo sea efectiva, podré hacer

superflua 1a aplicacidn de la protececidn diplondtica.

Al deeir que la proteccifn diplomftica es tanto un deber como
derecho debe agregarse que &ste es un deber por 1o wenos moral; pues
no hay foraa de obligar a cuxplirlc, FPor cuante el Bstado pucde de-
terminar su decisifn, sea que la ofensa al ciudad es sufici

te seria coso para responder por €1 o gue la convendencia  polftica

Justifique el cjercicic de las fucrzes protecteras de la corunidad en
su ayude pues no jueden sacrificerse los intereses de 1o mayorfas Ya

sca que exista tal deber para con el ciudadaro, se trata de un asuntc
dc Derecho Municipal del propio pafs, teniendo en consideracién que la
regla general es que, adiu bajo el Derecho Municipal, el estado no tioe
re ninguna obligacién legal dc rroteccién diplordtica, ¥Y.gr: bajo 1la
Constitucién alemana, quc exgresacente concede a los sdbdites alemanes
el derechio a la proteccifén no se concede recurso legal o rmedios de —

exigir este derccko.

Es clare que por ¢l Derechio Internzcional no hay deber legal
alguno que obligue al Estado s la proteccidn diplonftica.

Sin embarge ¢l Estsdo tiene en Derecho Internacional el dere
cho de proteger a sus nacionales en ¢l extranjerc y este Jerecho se ¢
rresponde con el deber de loa descds estados de tratar a loa s@bdiros ex

tranjeros con arreglo a ciertas reglas y priucipios jurfdlces y  los

intentos por lixitarlo por aedic de las legislaciones sunicipales de
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“'les Letodos acusados to han tenido &xitu.

Sea cono fuere, dicka proteccidr ha de cjercerse cen nedida y
prudencis, De ahf resulta que la proteccidn diplosftica representa
una sclucidn tradicional entre el yespecte debide a Xa soberanfa terri-
torial Jel Estado cerca del cual sc ejerce y el derecho o el deber que
tienc el otre Estado de preteger a sus neclonales et rafs extranjerce
As{, cuants mfs clicar y ms reguler es el ejercicie de  dicka schera-
nfa, e¢s decir, cuputas mayor es el orden reiuante e un Istado 7 cés -
asegurades estdn allf los Jderecies que el Derecko Internacicnal garantiza
& los extranjervs, tanto menos se verf ox,uesto ese Estade a reclarecio

nes diplo: ticas de otres Sstados.

Conviene hacer notar que el derechks de :reteccién séle es ~ -
alrisible en favor de los nacionales del Estade reclamante y no en favor
de otros naciomaies, sobre tode si lo son del Estade ante el cual se in=
voea aquel Dereche, Por eso no se adnite cuarde se trata de un indivi~—
duc de dcble nacionalided, que sea adends nacional del Estedo en cuyo
territerio estd ese individuo., Para efectos de lg ~reteccién diplomd—-—
tica; en case de doble naclonalidad, el frbitro internacionsl, segfin
dijo el Tribunal Internacionsl de Justicia en la sertencia sobre ol
asunte loickolm, hg hecho pravalecer la nacionalided efectiva, aqué-
1}a que concuerda cop una situacién de hecho, que  descansa en un Jaxe
efectivo superior entre el interesado y unc de los Estados cuya naciona-

Lidal era afectada,

A este res-ecto, es converfente subrayar que la 1lamada Cliusu
la Calvo, a la que nos referirecos mds adelante serd mlas i fucre in-
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terpretada como abslicidn del dereclio de Proteccidn Diplomitica. Se
entiende scneralmente, y como lo afirme Kelsen, que el dereche Je pro
teccidn diplozdtica desde el punto de vista del dereclio de gertes es

un derecho del Estade y 1o de sus ciudodancs, (14}

Excepcionalmente, a proteccidn diplomdtice podrs ejercersec
con relacidn a nacicnales de terceres Estados, cuandc éste, por trata
do o temporalmente, haya confiado su represertacién diplomftica al -

Estedc que reclama proteccién,

Le proteccidn suelc ranifestarse mediante comunicacicnes -
del representante dirlondtico del Estado reclarante, hechos verbalmen
te o por cscrite, al Ministro de Relacicnes Exteriores del otrc Esta-
deo

En el ejercicio de la proteccién diplomitica el Estale rre-
cura en general hacer que cese una injusticia contrs une de sus nacig
halea, u cbterer que el Estade a quién sc dirige repare un perjuicio

¥a ocasionado.

Es evidente que antes de presentar la reclamacidn diplors-
tica, el Estado del que es nacional el querellante ha de cerciorarse
53 quedaron agotados los recursos locales pare reparacién del dafo -

4

pues tales recursos pueden hacer inpr la reclomacién,

El gotierno brasilalis hace michos aiios que sostenfa este -
punto de vista cuando en nota de 4 de juiic de 1595 dirigids a la le
gacidn Britfnica en Rio de Jancire, dijo que mientras no quedaren -
agotados los medios sdministrativos o jJudicisles que 1a legislacidn

(14) Citado por ¥, Arjona Colomo, Op. Cit. rig. 103,



establece con el designio de proteger los derechos individugles o de reya-
rar alguna lesifn de Derechos, la accién diplocitica no puede conveitirse

en accién oficial, que la denegacién de justicia legitima y autoriza,

La falta del Estado local pucde provenir, sin esbarge, no pro-
piamente de una lesién a la persona o e los bienes de un extranjero, sino
de una denegacién de justicia o de alzdn acto que azpeiie directa o immedis
tarente la responsabilidad internacicnal; y en estos casos no parece haber
ragén alguna fundesental para subordinar la adrisidbilidad de la reclame——
cién internacional al agotamiento de los recursos legales,

Conviene tener presente gque, en cualquier momento, un Estado
pucde siempre euplear sus meros buenos oficlos a fevor de un nacional suyo;
ura simple intervenclién oficicsa, no se ccnfunde con la 1lamada recla=
macidn diploritica. La buena fe y la cortesia exigen que un Estado no ejer
za la preteccidn dplozftica sin examen previo del asunto y la conviceidn
de que su acto se justifica. Ls rencs adcisible todavia que un Estado -
presente reclaracién de esa Indole sablemdo que la  misma carece de fun-
damento y se le conceda reparacido pecuniaria y mfs tarde se ,ruebe que la
proteccién carecia de fundamento; en este caso el Estado reclamante deberf

restituir la cantidad recibida,

Taxpoco un Estado no deberf reclasar indemnizaciérn a favor del
nacionsl suyo cuando el perjuicio de que se trate haya sido sufrido = -
por el individivo a causa d& culp: propia, y al menos por considera~ -
cién de cortesfa internacional, un Estado no debe ejercer proteccidn

diploxftics en favor de quien tenga <cometido algin crimsn grave dursnh—
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te la permanencia en el pafs extranjero cerca de cuyo gobierno quiere
ser protegido, o haya dado pruebas de suma deslealtad para con ese go

bierno,
6~ PRINCIPIOS AMERICANQS SOBRE LA PROTECCION DIPLOMATICA

Lo paises de Acérica Latina se hayan particularmente interesa
dos en scsteper principios de derecho internacional que apelan a la jus
ticia, porque en mumerosos casos ellos han sido sometidos por las gran—
des potencias a sctos de fuerza, con el pretexto de responsabilidad por
dafios causados a 1los extranjeros residentes en los palses latinoamerics

Existe todo un cucrpo de normas jurfdicas claboradas por las
conferencias panamericanas, que consultan la equidad y la justicia, y
constituyen una seleccidn de los mejores principios del derecho interns
cional, aplicables no s8lo a los estados anericancs sino también a todos
los estados del mundo, en cuanto no pueden producir lesifn a sus intere-

ses bien entendidos.

Mientras la tendencia =fs generalizada en Buropa, de la que han
participado también los Lstados Unidos y el Japén, adecuada a los paf-
3es fuertes, ha conducido con facilidad a declarar que los estados son
responsables por infracciones al derecho internacional, y en uﬁecinl
por dafics producidos a los extranjercs, y que la accién para hacerlas
efectivas consiste en la reclamacién dlylokﬁtic: seguida de una inter-
nnci&n, los palses de menor poderio, y en priwer térwino los de lati-
noantrica, han sustestado una tesis opuests, que sin negar la respon-
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sabilidad, la condiciona con determingdas circunstancias y sefiala

vias pacificas para hacerla efectiva.

En la yrimera Conferencia Panamericana reunida en Washington
en 1889, aparece ya sceptado uno de los principios expuestos por Aufri
ca Latina, el de la igualded de extranjeros y nacionales en cuanto al
goce de los derechos civiles, pero se niega que la nacién tenga otra '
responsabilidad que no sea la establecida en la constitucién y las leo-
yesa faver de los nacionales y que los extranjeros tengan derecho a
una proteccidn especial de su gobicrno, aconsejando someter estas con

troversias al arbitraje,

En la segunda conferencia celcbrada en México en 1502, se man
tienen los wdamos principios por las Repiblices Latinoamericanas, y —
figura aderifs la regla de que el extranjero deberf hacer valer sus re—
clamaciones pecuniarias contra el estado en que radica o contra sus na-
ciongles, ante los tribunales de diche estado, y que sclanente podrf —
recurrir a la vfa diplomitica en caso de que esos tribunales incurran
en una ranifiesta denegacién de justicia, retardo anommal o violacién

evidente de los principios del dereche internacional,

Este sistema fue expresamente ratificado en la tercera confe

rencia, que tuvo lugar en Rfo de Janeiro en 1906.

En 1a cuarta cenfercaciz, celebrada enm Buenos Aires en 1310,
el proyecto de convenclén suscrito por los representantes de los Estados
Unidos, Uruguay, Brasil, Chile y Argentina, establece la obligacién -
de las partes de someter a arbitraje las reclamaciones por dailos y «~ =
perfuicios pecunlarios, presentadas por los nacionales, cuando no pue—
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den ser resueltas amigablemente por la via diplomitica. En este caso
la sentencia se dictari conforme a los principios del derecho interng
cional, oblighndose las partes a someter a la decisién de la Corte de
Arvitraje de La Haya, las cuestiones relativas al tratado, a menos gue

se constituys una jurisdiccién especial.

La quinta conferencia, Santiago de Chile, 1923, resclvié con
fiar al congreso de Jurisconsultos que se celebraria en Rio de Janei
r0 la determinacién de estas cuestiones, pero éste no voté conclusiones

sobre el particular.

Bn la sexta conferencis, reunida en La Habana en 1925, no se
trat$ directavente al problema de la responsabilidad, pero fue consi-
derado indirectamente al discutirse el asunto de ia intervencidn; en
rigor, la doctrina latinoamericana resultaba confirmada jor los pafses

que sostuvieron el principio de no intervencisn,

En la séptiza confercocia gque tuvo lugar en Montevideo en el
afio 1933, se adoptd una resolucifn de gran izportancia por la cual se
mantienen los principios esencisles de las anteriores asamblcas conti-
neatales, pero adecfs se recomendd entregar el estudio del problema
integral de la responsabilidad del estado a los organismos de codifi-
cacisn instituidos por las conferencias panamericanas, reconociendo
que esos principios generales pueden ser rateria de definicién y lied
taciones,

La Conferencia Interavericana de Consolidacidn de la Paz, reu
nida en Buenoa Aires en jJunic de 1936, dejs pars mueva oportunidad 1la
aateria sobre responsabilidad i jonal del d
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En Europa, los trabajos relacionados con este prodlema han sido
también mumerosos e importantes, pero no se ha llegade a ningdn convenio
sobre la materis, a pesar de haber sido una de las pocas incluidas en 1a
Primera Conferencia de Codificacidén de La Haya, celebrada en 1930,

Forgosamente pues, hay que reconocer que en esta materia tanto
el derecho positivo coavencional como la doctrina se hayan en la condi-—
cién de recomenzar cl esfuerzo para conseguir normas estables, precisas

Y efectivas,

Ante tal irndecdsién y falta de regl i8n cabe preguntar:

dQufl es la actitud que puede aconscjarse, a la vez como racional y =~

préctica, para las repdblicas americanas ?

las bases ya existen. No las suministran las conferencias para
mericanas que coinciden en esencia con ruchos tratados suscritos por las
naciones de Andrica. Ahf podemos eacontrar los principios fundementales
a que conveniri ajustarse, porque algunos cuentan con el asentirdento de
la mayor parte de estos pafses y otros con la unaninidad entre esos pafses,
Se hallan, si cabe, m4s préximos, por el criterio uniforme con que han —-
encarade la cuestibn: Drasil, Uruguay, Chile, Paraguay, Bolivia y Argenti
ns. .

César Dfaz Cisneros ha forrmlado esas reglas fundsoentales, y al
hacerlo se ciiie sustancialmente a las fuentes antes mencionadas, las que
aaplia o completa en parte con algunas ideas sugeridas en la Conferencia
de Codificacién dec La Haya, adaptindciss de modo que no afecten los prin-
cipios tradicionales de Amfrica y el interés de los palaes débiles,
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a la par que los de la comunidad internacicnal. Lo que se quiere al
fijar esas normas, dice este autor, es cvitar el abuso de la protec-

cién diplomftica y de las leyes dad pals respectivo. (15)

He aqui esos principios fundamentales:

I, Igualdad de nacionales y Vextr.njercn en el goce de los dere
chos civiles y, como consecuencia, igual responsabilidad del Estado hacia
unos otros, que emerge de la Constitucién y leyes del Estado,

Esta es una regla capital, una base incommovible que marca la
orientacidn carscteristica de los palses americancs en la materia, en
rasln de que sus ccnstituciones y leyes establecen la comrleta igualdad
«civil entre nacioneles y extranjeros, 1o que no ocurre todavia en los

paises europeos, al menos en forma tan amplia y liberal,

Esta norma se adoptd por varios paises en las conferencias Pana
mericanas de Washington, México y Rio de Janeiro, y aunque no fue acep —
tada por los Estados Unidos en un principio, no obstante, des;uds , en
1925, dicha naciéa propuso el proyecto nimers XVI sobre proteccién diplomi
tiea junto con otros proycctos del Instituto Americand del Derecho Inter—
nacional, ante la Unién Panamericana, y shf queds la re ga emunciada como
el artimie 130, que dice en el prirer phrrafo:

Si el extranjerc goze de los mismgs derechos civiles gue ol n

i

cional, cualquier status privilegiado o de excepcidn 2 su favor seris co

trario al espiritu nisco de las constitucioncs polfticas americanas,

IX, Kl Esteado, sin perjuicioc de su igusl responsabilided hacia

(18) Dfaz Cisnercs César. " Derecho internacicnal pdblico ", Tipografia
Kitorial Argentina, Buenos Aires, 1965. Plgs. 126 a 136,
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; n’ccii;rnval:s"')' c#rwjerhs, ros;onde Lacla éstos cuande el sete que pree
duce cl‘ dv_-‘.‘o, aungue seca cometido por particulares, ccn ocasidn o o
de _utinéb; revelucisnes o uerra civil, se heya 1levade a efecte por =

ser extranjeros ¢ por ser nacionales de otre Evtado deterninado.

5S¢ advierte que en este segundo principio Cesaparece Je hecho
1a igualdéad de tratamiente de nacionsles y extranjercs, en perjuicic de
estos flltinos, Siende inferior desde esc instante su situacidn, surge
una respenszbilidad tawbién excepcicnal del Estadv a favor de los periu
dicados, Sc rciustece ain nfis el principio si sc tiene presente que el

extranjerc ne goza d¢ loo dercches peliticos.

Tsta regla se halla en el Reglavente sourc res;ornsabilidad de
los Estades elsborezdo por el Instituto de Derecho Internacionc! en su
reunidn de Neuchatel er 190C, y tan s¢ ha generalizado en la Jdoctring,
Que figurz en: =l Proecto de C6dige de Derecho Internacionel 1bligy for
wnlade =z 1911 por Epitacic Pessoa, y en general es aceptada por los pu-
blicistas arericancs, En la Argenting, ¢l profesor Podestd Costa ha desa
rollsdo ecte principio cecnciliende su Teoria de la Comunidad de Fortuna
rara distingsuir los casos de responsabilided de aquéllas er que ella nc
rrocede, realizendo un relevante anflisis de la cuestidn, cuya tesis ha

tenide ,cnerel aseptacidng

II1, Aun cuando el Jaho al extranjero resulte de actes practica
dos ccontra &ste por ser extraniero o nacional de un deterzinade pals, o=
el Ustado s&lo es responsable si de su parte ha habido negligencia o - -
mpnifiests lentirud en &l cumyliriento de los actos conducentes a prevenir

¢ impedir el hecho, o si ung vex jproducido queda impune  por - =
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abandono de los deberes del Estado. Las acclones individuales oo jue-
den ser sometidas al control constante del Estado, ¥ solamente ucden
imputirsele los dsfias que se ocasionen cuando €l Bstade ha sido negli~

gente en el cusmpliriento de sus deleres,

Este puntoc de vista postula la nocién de la culpa coro funda
mento de responsabilidad., Ea la reunién que el Institute del Dereche
Internacional Burcopco c¢elebr$ en Neuchatel en 1900 el eidnente jurista
Paxl Fauchille propuso reemplazar la nocién de la culra por la de un
riesgo estatal, siguicnds la ewdlucidn ankloga de las ideas producidas
en ¢l Derecho intcrno en las teorfas del riesgo profesional, del riesgo
Judicial, ctc., ¥ senté coms regla general la responsabilidad del
Eatado por dafios a 10s extranjeros, salvo que fuese causado por falts,
inprudencial o negligencia de la wictims, fundando el primcipio en que
el Estado se becneficia con el trabajo de Jos extranjercs que habitan

en su territorio,

La teorfa del riesgo estatal fue micvamente propuesta en la
Conferencis de Codificacién de La Haya de 1930 por la delegacién de —
Indis, se aparta de la nocién de imputabilidad y adopta come idea bésica
la responsabilidad del Estado en vez de la del individue.

Pero hasta ahora no ha habido mayores progreses; y no es fécil
que, por el momento aduitan osta teorda los pafses débiles, porque au
pentarfan &2 infinito los casos de resyponsgbilidad, Jurfdicomente es
también objetable porque la teorfa del riesgo claborada por el Derecho
Civil y Procesal internos troicsa en el Uerecho Internacional con un

grave cbsthculo, a saber, que 81 la res onssbilidad deciva de 1a vio—
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lacién de una regla del Dereche Imternacional no puede nacer por el
mero hecho del dalios Siguiendo un orden 18gico en la materia, debs
ria ahors proponerse una o dos reglas relativas a la responsabilidad
por actos del poder legislativo, es decir, por dafios que ocasionen
las leyes u omisioncs legislativas manifiestsmente incompatibles con
las obligaciones internacionales. La cuestidn fue tratada en la Cop
ferencia de Codificacién de Ls Haya de 1330, K proyecto de Pessoa,
redactado en 1911 se linita & decir que el Estado responde por los ac

tos de su gobiermo en violacién del Derecho Internacional.

Consideremos que el principio mo puede ser negado y sin ~
enbargo es peligroso para los pafses débiles en €l actual estado de
cosas, Beta contradicidn es un ejemplo que nos servirf para fijar —

ciertos puntos de vista,

Se puede, provisonalmente guardar silencic acerca de esta
clase de actos como detertinantes de responsabilidad, sin perjuicio de
un estudio espccial que condicione el principio con garantfas suficien
tes, plenas de respecto a la indeperdencia de los estados débiles.

Actualmente podria conducir al abusc de las fuentes, que se
atribuirfan facultades de revisidn de 1as leyes y podrian reclamar aun

yor pretendidas omisiones legislativas,

La Repdblica Uriental de Uruguay ofrece un ejeaplo tipico, -
que se produjs con motivo de las leyes de 1912 sobre el momopolic de
los zeguros. IBntonces se sostuvoe que 1os particulares no podlan recla
mar por dafios qus les irrogasen esas leyes, que éstas no dan lupgar a la
responsabilided porque "1las leyea se imponen a todos comd que son la
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verdadera expresién del Derecho ", Otros auteres sustentaron una opi-

nién distinta, Ello prucba la dificultad del asuntc,

3in necesidad de una declarecidn expresa de respensebilidad
por esos actos, el extranjerc y el Estade que se consideren perjudica-
dos podrgn siempre promover a fin de obtener el sometimiento de la dife
rencia al arbitraje.

Iv, Imm en re)panubilidad el Estado si el daiio sufrido
por el extranjerc resulta de actos comtrarios a las obligaciones inter
mdonalgs, cometidos por sus funcioparios dentro de los limites de su
cocpetencia.

o

Por las uismas r exp as, €3 pr e restringir la

responsgbilidad al caso en que el funcionario actie en los limites de
sus atribuciones, manteniende el criterio restrictivo que en csta mate

ria caracteriza a loa pafses Latinocamericancs,

En 1a Conferencia de La Hays se discutié tachién la regls que
extiende la responsabilidad al caso en que el funcionario actie fuers
de los lfmites de sus atribuclones, siempre quc el extranjerc ignore -
£5ta circunstoncis ¥ aue el gobierno informado con tierpo no impida el
acto, PEsta reglea no cncuadra, como acabaaos de cxpresarlo, en la con-

cepeddn caracteristica de la Anérica Latina,

Vo El Srgano mite ¢l cual el extranjerc debe hacer valer sus —
dereches contra el Estado o sus pacionales es el Poder Judicial de di-—
cho Estado, debiendc a #u ves #ste acordar al extranjerc libre acceso a
108 tribunales en igualdad de condiciones con el nacional,
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VI. La proteccisn diplomitica sélo .uwde tener lugar en caso de
denegacién de justicia, retardo immotivade o anormal, o violacién eviden—

te de los principios Jdel Dereclhic Internacionals

VII, La denegncidn de justicia consiste en impedir u obstaculi-
zar el libre acceso del extranjero a los tribunales, quién s6lo debe l1e
nar los wismes requisitos que el nacional. La dencgacién o el retardo —
innctivado de justicia serén siempre interpretades restrictivanente; esto
es, en faver Jde 12 soberanfa del Estado donde se haya suscitade la disiden
cia,

VIil, La sentenciu juaicial s6lo de lugar a respunsabilidad cuan
do se dicta con violacién evidente de las obligaciones intermaciocnales del
Estado, consagrados cxlfcitamcnte en tratados © costumbres cuya prucba -
pragba resulte incontravertible y de los que sea participe el Estado res-——

pectivos

Lo que sc quiere, al fijar esas normas, es evitar el abuso de la
proteceidn diplucitica, que abre las pwertas a la ingerencia de un Estado
en los asuntos de otro, es decir, a la imtervemcién, E = Extranjcre,
lo mismo que el ciudadang, debe agotar los recurses legales  gud
1lc conceden la constitucisa y leyes del pafs respectivo. De otro mo-
do sc estableceria a su favor un régimen de privilegio, pero si el Es~ ~
tado obstaculiza la demanda de justicla ante sus propios tribunales, -
i éstos retardan imdefinidavente e imotivadamente su fallo, 1o que

se interpretard siempre restrictivamnte, o si el promunciamicato vulng

ra principios de Derecho I ional evid obligatorios pae—
re dicho Estado en virtud de hallarse comsignadas explicitamsate ez ~ -
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convenios o de ser una costumbre reconocida ¢ indiscutible, es llegada

la oportunidad de la proteccidn diplonitica.

Pero existen dentreo de la cuestidn algunos puntos quedan lu-
gar todavia a discrepancias: Se discute qué debe entederse por denega-
cién de justicia cuando los tribunales del pafs dictan senteicia, Pue-

den ocurrir dos situaciones:

a) La decisién judicial se impugza por incospatible con las
obligaciones consignadas en un tratado o con los deberes internaciona-
les del Eatado.

b) La decisisn judicial ha sido inspirsda por la pasién o -
malquerencia contra los extranjeros cozo tales o como adbditos de un
estado determinado,

Consideramos que la cuestién a) corresponde a uma solucidn -
afirsativa; es la tesis que prevalecid en la Conferencia de Codifica-
cién de La Haya, pero también se debe aclarar la definiciSa de las obli
gaciones intcrnacionales del Estado en el sentido en que hace al emn
ciar la regla octava, cs decir, que tales obligacienes corprenderdn se
lauwente las que explicitamente se hallen establecidas en un tratado o
resulten inequivocadacente de la costumbre de que participa el Estado.
Porque si se interpretase que son adends obligacioncs del Estado, para
los efectos de esta regla, las que se formmlan doctrinariamente, se —
prestarfa a abusos, 7 es pesible que ningdn fallo dejase de ser impug
nado,

Tanbiln se ha controvertido en la doctrina y afin en la Confe
rencia de La Haya el Pumto D)sosteniéndose por algumos autores que una
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sentencia ins irada por la pasién representa una injusticia encubierta
con las formas legales y debe dar lugar a responsabilidad. La idea
fue, sin embargo, desechada en la Conferencia de La Haya, ¥y a mestro
mode de ver no - onviene a los intercses de los pafses Latinoamcricanos
introducir una causa de responsabilidad demasiado elistica y que se
presta fécilmente al abuso.

IX, De acuerdo con las reglas precedentes, la proteccidn di-
plamhtica a que se refleren no puede convertirse en intervencién.Cuand
agotados los recursos legales dentro del Estado la decisidn judicial
dé lugar a responsabilidad segin la regla octava o se produzca alguna
de las situaciones por denegacidén de justicia-regias sexta y séptica -
1a proteccidn diplordtica podr{ solamente consistir en scmeter la cues
tisén al fallo de la Cortc de Arbitraje de La Haya o de la Corte Inter—
nacional de Justicia, cuedando obligades a ellos ambos Estados, desde

el instante del requerimiento diplomiticae

Esta rcgla tienc como precioso antecedente la conv i6n sug

crita cn la Conferencia de México en 1902 por Peni, Argentina, Bolivia,
Uruguay, Paraguay, Chile, Colombia, Costa Rica, Re,nlfali:;a Dominicana,~
Ecupdor, KL Szlvader, Estados Unldos, ¥éxico, Nicaragua, Honduras, Gua
temala y Haitf, y cuye artfculo lo, cstablecfa que las partes contra—
tantes se obligaban a suncter al arbitraje las reclamaciones por daiios
y perjuicios pecuniarios prescntadas por sus nacicnales,
Y tienc, ade.:fs, otro imnortantisimo antecedente: el proyect®
de convencién que en la Conferencia Panamericana de Buenos Aires de =

1910 suscribicron Estados Unides, Paraguay, Argentima, Chile, Drasil,
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Perd y Bolivia, siguiendo los mismos principios del ya mencionade en
1902,

Un principio anflogo se sometié a la consideracidn de la -
Conferencia de Codificacién de La Haya, pero no lmbo acuerdo al res-
pecto: al redactar la regla novena hewos tenido en cuenta la designa
cién de tribunales arbitrales propuesta en dicha Conferencia.

Lejos de ser éste un punto de secundaria importancia es, a
miestro juicio, substancial en la cuestisSn de la responsabilidad, e
influye en la solucidn de los otros puntos, como lo haremms notar mis
sdelante a fin de darle la atencidn que merece,

Xo La responsabilidad obliga exclusivamente a la reparacién

pecuniaria del dafio, es decir, a volver las cosas a su estado antericr,
en lo posible, e indemnizar los daiios y perjuicios, siemdo facultati-
Yo qld Estado lo concerniente a las sanciones para los autores del he-
cho,

La priuera parte de esta regla cucnta con €l asenta-iento ge
peral y se explica por s sola; pero en lo relativo a las sancicnes mo
rales y penales y al desagravio por medio de explicaciones diploxiticas,
no obstante la opinién contraria de muchos sutores, creemos que las o=

repdblicas americauas deben tender a que son

P

del re-
sorte interno, por prestarse a exigencias humillantes como todo lo que
se refiere al llamado honor macionale
Las diez bases que acabaws de emunciar son el trasunto dec -
las tendencias mfs generalizadas en &mpa 7 A=frica, no estén rvildas
con los intereses de este Contimenmte, sun en las partes que responden
a una imerpretacién personal de los principics juridicos.
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Podria redactarse uns reglmscntacién detallada, pero esto au
mentaria las diticult.des,' multiplicando las divergencias. Si se arri
base a una convencién sobre responsabilidad de los Estados por daiios a
los cxtranjervs, en la cual estuviesen incluidos tales principios, o=
emunciados en diez o doce reglas precisas, eso sélo significarfa un in
menso triunfo del Derecho Internacional, un paso adelante en el camino
de la codificacién, no sélo en Amfrica, pues compensarfa para el sundo

civilizado el resultado negativo de la Conferencia de Codificacién de -
La Haya.
7+~ CRITERIO DE MEXIOO

Kl criterio que signe Méxieo‘. pecto de la p ifn diplo
mitica es que esta medida se tomaré como dltimo recurso, por eso es qu
tanto en la Ley del Servicioc Exterior como en el Reglamento se esta-
blecen una serie de obligaciones de los funcionarios con el fin de « «
que eviten por todos los medios a su alcance la violacién de los dere-

chos de los mexicamos, como Ms adelante lo verexos,

Kl articulo 13 fraccifn II de la Ley del Servicic Exterior
Mexicano de 1967, establece: Son obligaciones de loa funcionarios del
Servicio Exterior, dentro de los linditcs autorizades por el Derecho
Internacional, asf como por los tratados y convenciones vigentes, pro—
teger los derechos y los interescs de México y de los mexicanos ante
las autoridades del Estado en que Se encuentren acreglitadns. (16)

En el reglamento 103 encontramos el capitulo IT que se deno—

(16) Ley orgénica del Servicio Exterior lMexicanc de 1967+
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Proteccidn a Jos Mexdca'ws e el Bavanjere ;- centiec una serie de he
didas que realizan .ob funcionarios exteriores para protcger a los ro-
xcanoss

Doben inatruir a los mexicanos por todos los medios a su al-
cance, sobre las leyes del pals en que residan, a fin de preverir la -
violacidn de dichas leyes por su descomocimiento, En los casos de dis
puta o controversia de carcter civil entre mexicanos, o entre &stos y
cualesquiera habitantes del pafs de su residencia, los funcionarios y
esmpleados del Servicio Exterior, a peticiSn de parte, podrén interve-—

nir como frbitros, mediando amigable y desi ad para ob

un avenimiento justo, Quamio la wediaciép no fucre bastante para re—
solver el conflicto o controversia, Y una o adbas partes decidiera lle
var €l caso ante los tribunales, el funcionario o emplecado del Servi~
cio Exterior deberf abstencrse de patrocinar a ninguna de ellas, Sin
aabalfgo, cuando lo considere pertinente y juste, podri comunicar en
oficio el resultado de su mediacién a la ;utgrid.d que correspoinda, -
siempre que tal procedizdents tiends a facilitar la actuacién a favor
de los mexicanos, Procurarén que se les notifique de todos los casos
de policfa o judiciales en que se vean envueltos los mexicanos residen
tes en la jurisdiccién consultsr respectiva, a fin de impartirles 1la
ayuds moral y legal que merexcan, y hacer gue las antoridades interpre-
ten fielmente las declaraciones del acusado cuando £ste ignore el idip
ma del pafs. Deberdn intervenir directameste, cjerciendo su represen-
tacién para atemuar la pena que recaiga sobre loz acusados o librarlos
de ells, en loas cascs de detencidn o arresto de mexicanos por viola- -
cién de alguns ley del pafs, Ejercerin sus buencs oficios en pro de



- 48 o
1a libertad del acusado, solicitando el perddn o cualquier otra atemua
cisn lcgal. Para efectos de mejor ayudar a los acusados, tendrfn 1la
obligacidn de visitar, con la mayor frecuencia posible, las cireeles,
peniteuciarfas y establecimientos de correccién de su distrito; y re-
dactarin un informe mensual de sus visitas, rexitiendo un tanto a la
Mmbajada o Legacidn de México, otro al consulado general de que depen

dan y otro a la Secretar{a de Relacionecs Exteriores, Les recomendarfin

a los mexicancs, por cusntos medios estén a su al 1a iencia
de que les u'unenn para su revisién los contratos que celebren sobre
trabajos sgricolas, industriales o sobre prestacifn de servicios per-
sonales, a fin de supririr en ellos las bases o condiciones onerosas -
o injustas, e incluir las garantias necesarias, Interpretarfn sus -
buenos oficios y, si fuere necesario, barn usc de su representacidn
oficial para evitar dafics y perjuicios a los mexicanos en su persona -
© intereses, siempre que tengans conocimiento de la viclacidn de contra
tos seuejantes a los seiialados anteriormente.

Guardo un mexicano sufriere accidente en el trabajo levantars
el acta respectiva, de ser posible en el mismo lugar de los hechos, y
procurard que el patrono imparta a la victima los auxilios immediatos
¥y otorgue la indemmizacién a que tenga derecho ccnforme a la ley en vi
gor en el lugar donde ocurra el accidente, Procurarén que la victica
se abstenga de firmar documentos o finiquito algunc que no sea previa
mente examinado y aprobado por el aludido funciomarioc, y deberd evitar
la ingerencia de terceras personas extraias a la victima y que preten-

dan patrocinarla,
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Cuando las gestiones privedas del funcionario o erpleados del
Servicio Exterior no den un resultado satisfactorio, el jefe de la mis~
ma podrf asesorarse, con antorizacién de los interesados, de abogados
titulados para gestionar el pago ds ls indemmizacisn que corresponda al
interesado.

8% un mexicanc es vejado o perjudicado en sus intereses, €l -
Jefe de la oficina respectiva deberd hacer ol caso debidamente documenta
do, del concomiento de 1a autcrided local correspondiente, y si por ese
medio no se obtuviere la protecciln que otorguen las leyes, informard -
a la Ehpisda 0 legacién que corresponda, o al Consulado general de -
que dependa, dando cuenta con el trimite a la Secretaria de Relaciones
Exteriores,

Cuando tengan conocirdento de compaifas o personas de su juris
diceibn, gue hayan dejado de cumplir contrates celebrados con mexicanos
o de darles el tratamiento debido, por todos los medios a su alcance
darén a copocer a_la colonia mexicana de la jurisdiceién los hechos - -
respectivos, para que ésta se proteja eficasmente, Asimismo lo cormmpi-
caran a la Secretarfa de Relaciones Exteriores para que &sta, por conduc_
to de la prensa los dé a la publicidad en la Repdblica.

En los casos de asesinato o muerte vioclenta de mexicancs, el je
fe de oficina a quien corresponda, deberf hacer ung mimuciosa investige-
cién recogiendo el mayor ndmero posible de datos para fundar las reclama~
ciones correspondientes.

Cada oficina del Servicio Exterior llevarf de todos 1os casos wn
registro por orden alfabético, archivo separadizste y do fheil cone —
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sulta, Enviari oportungrents al Consulado Gereral el informe sobre
estos asuntos, asi comw del estado en que se encuentren los juicios
respectivos y de lag gestiones que en cada caso se hagan.

Inforcarén igualmente a la Secretarfa de Relaciones Exte
riores y a la Hisién Diplomética, con tda amriitud y la debida opor
tunidad, de todos los casos de ascsinato y otres-que por su importan
cia o amcriten,

En los casos de nifios mexicanos abandonedos, el jefe de 1la
oficina los tomark bajo su custodia ¢ investizarid a la mayor brevedad
el domicilio en Héxico de sus parientes mis cercancs para que le sean
enviados, Cuando carecieran de pariente alguno se procederi por con
ducto de la Secretaria de Relaciones Exteriores su internacién en un
plantel de beneficencia.

En el lugar de ubicacién cel Consulado, y en las ciudades
o poblaciones de su jurisdicciSn donde 1la colonia mexicana sea mumerg
sa, incitarin a la misma para organizarse con fines de proteccidn, -

presténdole ayuda moral el Consulado. (17)

8e= AGINTES DIPOLOMATIUCS Y CCHSULARES
Es importante analizarlos, ya quc es por medio de ellos co
mo se realiza la proteccién del Estade a sus nacin.lulu en el extran-
Jero,
La préctics interaacional ha consagrade la costumbre de que

los Estados se envien mutuancnte representantes permancntes,ksta ing

(1?) Ley del Servicie Exterior Orgénica de los Ouerpos Diplosfticos ¥y
Cousulares y Reglamento del Servicio Exterior.México, 1934,
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titucibn constituye la puesta en préctica iel derecho de legacibn, en sus
dos aspectos: activo derecho de enviar agentes diplumiticos y pasivo dere
cho de recibir agentes diplomfticos extranjeros,

Los &rganos exteriores de las relaciones internacionales compren
den loa servicios diplométicos y consulares,

G ACEITES DIPLOHATICOS Y SUS CATEGORIAS

Le activided diplomitica del jefe de misidu diplonftica comien—
%a con la entrega y aceptacidn de las cartas credenciales, en las que se
establecen sus poderes, La actividad de los demds funcionarios diplo— ~
miticos comienza con su toma de posesién, pero los privilegios diplomsti
cos comienzan a ser efectivos desde que el agente diploidcico entra cn el

territorio del Estado que lo recibe,

De acuerdo con el Protocole de Viena de 19 de marzo de 1815, -
completado por el protocolo de Aquisgram de 21 de noviewbre de 1518, los

agentes diplomfticos se clasificaban en:

lo. Bwbajadores, Nuncios y legados pontificios.

20. Hrdndos extraordinarios, Ministros Plenipotenciarios e in
termuncios,

30, bnoargados de negucios permancates o temporales, que, fre-—

cucntemente, ocupan con caricter interino el cargo diplomitice.

Los tres primeros grupos se acroditan ante el jefe del Estado,
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el dl tiu_v..-mtc ¢} ministro de asuntos exteriores. El derecho inter-
no de cada pals e¢s el gue determina las condiciones para nembramicn-
te de los agentes diplomstices y fija su estatuto ecrsonal, (!B)

En la Convencién de Viena de 1961 se suprimid la categorfa
de los miristros residentes y se wiadid a la primera, bajo una férru

~ la bastaute general, otros jefes dc misidn de rango equivaleste,

Como sciiala Seara VAzguez en un principio, el nombramiento
de embajadores estaba reservado a ciertas potencias de priuer orden;
sin cmbarge, y sobre todo a partir de la erirera guerra mundial, los
pafscs hispanca.cricanos tomaron la costurbre Je nombrar embajadores
pars sus relacicnes recfprocas, orictica que fue extendiéndesc cada
ves mds a partir de la scgunda guerra mundiale !loy el nombrariento -
de los embajaderes ya no es privilegio de ningin Lstado; cs suficicn
te que los Lstados se pongan de acuerdo para fijar el nivel de sus -
respectivas representaciones diplomdticas. (19)

Los eubajadores, muncios, otros jefes de riisién de rango
equivalente y los euviados, ministres ¢ internuncios cstén acredita
dos ante ¢l Jefe dc Estado; los cncargados de negocios ante el minig
tro de Asuntos Extcriores,

Antericrnente, los cmbajadorces y nuncios eran considerados
coro los representantes personales de sus Soberanos;en la actualidad,

- 1a dnica diferencia entre las distintas catcgorlas se refier: a cucs~

(18) Roussean, Charles, "Derecho internacional pdblico", Ediciones
Ariel, Barcelona 1965, Pfgs. 329 y 330,

€19) Seara va z Hodes' o, '"Derecho internacional pdblico™.Edito-
riel l'oﬁt 5.A. lifxico, 1971, Plg. 185,
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tiones de precedencia y <tiqueta,
10.= FURCIURLS

¥s nccesario distinguir, como se:..ala Oppenheim, entre las fun
cioues de los agentes dijlocdticos permancntes de las funciones de los
enviados de caricter tewporal. las de estos Gltiios cst& definida por
el objeto mismo que nwtiva su nonwramiento, sean representantes de ce-
remonial o enviados politices ucreditades tan silo con carécter tempyo~
ral para una ncgoclaciSn concreta, sean representantes ¢h congrescs o
cenferencias, Las funcioncs normales de los agentes permane.tes jueden
agruparse bajo los rubres sizuicntes negociacidn, observacién y protec
cién; adezds de esteou deberes ordinarios pueden tener a su cargo otras
funciones de naturalecza rixta,

Bs iiportaute hacer mercién que los asuntos extericeres ;ucden
ser atendidos tamhién por agentes y cutdsarios con poderes lisdiades ~—
y sin carérter dipléedrico caumxio mo exdsten rclaciones diplomiticas -
normales con un sujeto de derecho imternacional, por ejemmplo, conun —
gobderno de facto o una osganizacién revelde reconecida cue heligeran—
te.

Veamos breveaente las funciones propias de los agentes aiplo—
whticos permancntes:

11e= NEGOCIACION

El agente pcrmanente representa a su pafs en cuanto a sus rela

civnes internacionales, Es el portavoz de su Jefe de Estado y de su - —~

Hinistro de Relaciones Exteriores en todas las comunicaciones dirigi- —
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das al pafs en que sc oncuentra acreditado, Ls cl que negocia los tra
tadus o acuerdos quc sca renester, Al recibir las comunicacicnes Je
su uvstado debe informar sobre elias.
12,= OBSIRYACIUN
El agentce debe observar con atencién los acontecimientos de
intcreses para su Estado nacional e informarlo oportunamente a su go—
bierno,
13, PROTECCION
£l tercer ccmetido de los agentes diplomfiticos consiste en
1z proteccidn de las personas, bienes e intereses de los sfbditos de
su pafs que se encuentren dentro de los lfmites del Estado en que es—
tin acreditados. Deberd proteger, a instancia del interessdo, a aque
1llos de sus compatriotas que hayan sufrido daios o perjuicios y no —
hubieren podido obLteser la rcparacifn debida por la vla judiecial ordi
naria. La fijacidn de los limites dentro de los cuales debe el agente
presvir su proteccidn a sus cecpatriotas no corrcsponde al Derecho In
ternacional sino al derecho interno del Estado interesado,
14,- FULCICNIS 1OXTAS
Meufis de las anteriores funciones que son comuncs a todos
los agentes diplondticos permancntes, cl Estado puede también encomen
darles otras tarcas coro registro de defunciones, nacilmicntos, matri-
monios, de sus propios sdbditos, la legalizacidn de firmas, la expedi
cidn de pasaportes, cte, Ll Lstado que procede de esta nanera deberd

cuidar de no confiar a sus agentes cl desempeiio de funciones que las
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leyes del pals Jde rusidencia reservan exclusivauente & sus propios fun
cionarios, por cjesply, el Estado cuyas leyes prescriben .a general la
celebracién del :atrimonio ante sus funcionarios ;idblicos mo est§ obli
gado a autorizar la intervencién del agente extranjero en la celebra—-
cida del watrimonio de sus connacionales antes de que haya sido inscri
to y formalizado por sus propios funciomarios, (20)
15.=  OBLIGACION:S

Kl agente diplomftico tiene ciertas obligaciones para con el

Lstado ante el cual estd acreditado, No debe immiscuirse, directa o in

dire , en los interiores del pails domde cjerce sus fun-

ciones; deben poner suma atcncién en sus apreciaciones pdblicas relati
vas a la politica del pafs en quc se hallan acreditados; en sus reclama
ciones oficiales han de dirigirse al gobierno ante el cual se hallan —
acreditados y no a auteridad subalterna de orden politico, administra=
tivo, relizioso o sindical.
164~ LRANIDADES LL LOS ACENTIS BIPLOHATICLS

El agente dirlomftico como es representante de un _als, debem
contar con la scguridad absoluta de poder cum:lir su nisiln, Para hacer
1o ha de hallarse &l avrigo de toda acciSn de la autoridad local, de -
ahf que se lc conceden cicrtos privilegios ¢ immmnidades, consagrados
por la costunbre, que ruedcn agruparse cn torno a dos ideas; wws se

fundan en motivos juridicos y tienen carfcter imperativo de inviolabi-

{20) Oppenheim L, McA.X.D.Ae Tratado de derecho internacional pdbli-
co. Bosch casa editorial, Bbarcelona, 1961, Plge 366
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lidad e immunidad de juri.';dicci.ﬁn, en tanto que otras son prerrosati-~
vas de pura cortesifa, como las inemnidades riscaies.

La inviolabitidad impone al Estado una accida, (facere) que
es una protecciln es: ccial contra ataques ilicitos, la immnidad de ju
risdiccién ticne por oLjeto una abstencidn (nom facere) del Estado an~
te el cual el agente diplomftico estid acreditado,

¥l principio de invielabilidad se aplica al personal diplomi

tico, jefe de misiSn y personal oficial, consecjercs, sccretarios y agre
gados, as{ como a los diplomiticos en trénsito. El privilegic cxiste o
micutras cxista la misién e incluso una vez terminada, durante &) ticm-
po necesario para wue cl agente regrese a su pafs., La imanidad de ~ -
jurisdiccidn los ponc al abrigo de las acciones civiles o penales que -
pudieran entablarse contra cllos,

La inmnidad fiscal, (exenci8n de impucstos),~ Respecto de =
esto es cenveniente obscrvar que la exencidn sélo afecta a los impuestos
personales, ejenyplo: impuesto sobre la renta, susceptibles de ser apli-
cados al agente, quien, por lo demis, paga forzosamente los impucstos
indirectos y 1los que recaen sobre los immuebles que le pertenezcan a =~
titulo personal. Esta insunidad fiscal cstd subordinada a la recipro~
cidad que pucde ser legislativa o diplomSticas

17, THBURHIND DB 14 IISICN BIPLOHATICA.  CAUSAS:

a) Por cumplimiento del objeto de la misién o por expiracién
del término de la misma cuando se trata de misiones tewporales,

B) Ruptura dc relaciones diplomiticas o una declaracién de

puerITA.



¢) Desaparicién del Estado al que representa o del Estado en
€l quc estd acreditado.

d) Por cese en el cargo o fallecimiento,

e) Por cambio de cualquiera de los dos jefes de kstado,

184~ LOS CUNSULES

Son agentes oficiales que un Estado establece en las ciudades,
especialmente en los puertos de otro Estado para cjercer funciones, = -
de indole principalmente econdmico., A diferencia de los agentes diplom§
ticos no son representantes de su Bstado, tampoco cstin acreditados ante
el gobicrno extranjero, sino que son simples custodias, en el extranjero,
de los interescs internos de su Estado, que éste haya querido cnviarle,—
su situacién legal no es internacional sine fundamentalaente nacional. -
Como son designados por su pais, se les reconoce un cardcter oficial en
el pals extranjcre en que residen y en mérito de ese caricter se lcs per
mite cumplir ciertas funciones, propias de las autoridades locales; por -
todo esto han llegado a tener un estado legal limitado, Su caricter y =
funciones son reglamcntadas en su mayor parte por tratados independientcs
formalizados entre el Estado a que pertenccen y los distintos pafses a ~-
los que son enviados, Puede decirse que en la actualidad cl estado de
los cfusules forma parte del Derecho Internacional consuetudinario; es
conveniente mencionar que la Convencidn de Agentes Consulares celebrada
en La llabana en 1928 adoptd reglas definitivas de derecho para los esta
dos intervinientes en materia de céasules, y la Convencién de Viena de
1963 fija tambifn reglas generales,
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Tradicionalmente se distingve catre cénsules de carrera {eénsu—

les missi), que no pued parse de a ajenos a las actividades de

su carge oficial, y Clnsules clecti que por lo general son ceomerciantes
sdbditos del Lstado mn que ejercen sus funciones; en México son 1llanedos
cSnsules honorarios.

En 10 que se refiers a la clasificacifn dentro de la categoria
de los eénsules de carrera, Seara VArquez estima que no es posible esta-
blecer una de caricter uniforme; los Estados son libres de fijarla como
les convenga. Sin eobargo, el sisteca normalente sguido y adoptado en
Viena, perniite distinguir cuatro categorias para los jefes de una wisiéa
consular: io. Cénsul general, 2o, CSnsul, 30, Vicecdnsul, 4o, Agentes ~
consulares, (21)

19,- FURCIONIS

La funcidn consular ofrcce un triple aspecto: proteccién, in-

forzacifn y ejercicio de corpetencias, a saber:
20,- FUNCION DE PROTECCION

Esta c¢3 la base de la institucién consular y comsiste en hacer
Tespetar los derechos de sus cowpatriotas y ayudarles ea sus erqresas, lo
que se traduce en una intervencién consular cerca de las autoridades loca
les,

Vigilan que sus nacionales gocen dc los derechos acordades por
los tratados, la costumbre internacional y las leyes locales; pero siemdo
1a proteccién de los nacionales en el interior una funcisn diplocftica,
deben limitarse & informar de tods transgresién o psligro al repreaentante

(21) Beara Visqes, Op. Cit, Pig. 197,
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diplomftico de su pais y sélo en casos graves y urgentes pueden realizar
gestiones oficiosas ante las sutoridades locales.
214~ FUNCION DE INFORMACION

Deben informar peritdicsente a su gobierno de todo lo relativo
a economfa, finanias, commicacicnes, salubridad, demograffa, del pals de
residencia,

22.~ EJERRCICIO DE COMPETENCIAS

Bsta funcién presenta dos aspectos: a) Poderes relativos a las
personas. Aqui se comprenden las sigulentes atribuciones: registro de -
naciopales, expedicidn y visaje de pasaportes, realizacidn de diverscs -
actes de procedirients administrativo, ejercicio de funciones de registro
civil, en cuyo caso 1la competencia se encuentra linitada a los actes que
afectan a sus nacionales; atribuciones notariales, podercs en materia de
procedimiento judicial y atribuciones de policia ¥y jurisdiccién raritira;
¥y b) Poderes relativos a los biencs. Aquf figuran el pago de pensiones
concedidas a personas que vivan en su distrito la distribucibn de subsi—
dios y secorres y la tracftacidn de las sucesiones en el extranjerc.

La labor de los cénsules est§ principalmente destinada a su pro
pio estado y a sus nacionales, pero a fin de desempcfiarla puede el cSn——
sul, si fuere mecessrio, entenderse directamente con las autoridades de -
su distrito y en fltimo caso puede acudir a su propio representante diplo
mitico para que actie en la forma que corresponda.

La costucbre internacional y a veces 1los tratados acordaban a -
favor de los cSnsules algunas immnidsdes y privilegios. En la Conven -
cisn de Viena de 1963 come dice Seara Visques ya se¢ han fijado algunas —
reglas gencrales: a) inviolabilidad persomal. Les funciomarios con- =
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sularvs no pucden ser deteiddos ni arrestados mientras uo se celebre
el juicic corresgondiente, excepto en caso de delito grave o despuds
de que haya intervenido wia decisién por parte de la autoridad comse
tentc. Em todo caso la detencidn o arresto, o la iniciacién del jui
cio deber ser notificados al Estado acreditante. b) Inmainidad de ju
risdiccibn. Los cicmbros de un consulado gozar&n de imsunidad de ju
risdiccién judicial o de las autoridades administrativas, pero dnica
mente respecto a 1os actos ejecutados en virtud de su funcién consu-
lar; para los otros actos efectuaios en tanto que persona privada no
hay irrunidad de jurisdiceién, c) Exencién de impuestos y de 1la obli
gacidu de prostar servicies, luchas convenciones consulares han pre
visto, a memado, la'cxnncién de impuestos en favor de los cénsules,
y de la obligacién de prestar determinados servicios (prestar el ser-
vicio militar, formar parte de jurados, trabajos personales, ctc,); =
1la extensidn de esta prictica permite suponer que se trata de una nor
ma de Derecho Intcernacional Consuetudinario,

23,~ FIN DE LA MISION CONSULAR, GCAUSAS:

a) Por mcrte del efnsul.

b) Retirada del Exequatur.

c) Dinisibn o retirada del cénsul,

d) Por desaparicién del Estado que lo acredita o del Estado
en que estd acreditzdo.

e) Por gucrra entre ¢l Estado que lo acredita y en el que se
encusntrs acreditado,

1) Muptura ds relaciones Consulares.



- 61 -

g) Agregacibn del distrito consular gl territerio de otro Fs-
tado,

Se reconcce de nodo general que los carbios operados en la jefs
tira de un Estado que nombra o admite el Céusul no pone términe a la fun~
cidn consular, a diferencia de lo que sucede con la kisiSn di~lomdtica, -
Ko es peccsario expedir wia patente ni un Exequatur mievo cuando un rey
sucede a otro en el tromo, o una monarquia se tranforma en repfiblica, ni
en los demis casos de naturaleza anfloga. {22)

24 .~ LEY ORGANIZA DEL SERVICIO EXTERI(R MEXICANO DEL 4 DE MARZO DE 1967,

De acuerdo con el articulo & de la ley orgdnica, del Servicio
Exterior Hexicass, las funciones permanentes del Servicio Extcrior fuera
del pals serin desecpeiiadas por las misiones diplomiticss y las represen
taciones consulares. Son funcionarios diplomfticos el cxbajador extraor
dinario y plenipotenciario, miniestro consejero, rrimer secretario, scgun
do secretario y tercer secrctario.

Los funcionarios ;:onsularesz cénsul generai, cénsul consejero,
efnsul de pricera, oSnsul de segunda, ofnsul de tercera, cémsul de cuarta
y vicecdnsul y cénsul honorario {que lo pedri designer la Secretarfs, por
acuerdo del Ejccutivo Federal)s

Sus obligaciones son:

1o, Representsr a hixico en el Estado ante cuyo gobiernc estén acredito-
dos y velar en todo momento por ¢l prestigic de la Repiblica, i

20, Deatro de los Umites auterizados jor cl Derecho Imternacional, asi
como por los tratados y convenciones vigentes, proteger los dereclios y

los intereses de kéxico y de los mexicanos ante las sutoridades del Esta

123) Roustam. Op. Cie, Phgs, 330 & 345,
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do en que sc cncuentren acreditados,
30. Promover 1la aristad y comprensifm entre el pucblo de Méxioco y el
del pafs eu el que preste sus serviclos dentro de un constante propé
sito de paz y segurided tumans.
40. Mantener y prouover las relaciomes comerciales, culturales, cien
tificas y econtzicae entre Néxico y el Estado en que estén acredita-
dos,
So. Vigilar el cumplimiento de las obligaciones de carkcter internacio
nal, en particular el que se refiere a tratados y convenciones de que
México sea parte e inforsar oportunapente a la Secrstaria de Relacio-
nes Exteriores cualquier violacién que al respecto cbserver,
60. Ouardar discrecisn absoluta Sobre los asuntos oficiales que 5@ -
les encomienden o que lleguen a su goomociriento en su carécter oficial,
Esta obligacisn subsistirk adn despuls de abandonar el Servicio Exte-
rior cuando se trate dc asuntos cuya divulgacidn pudicra de alguna ma
nera causar perjuicid a los intercses nacionales. Independienteente
de las medidas adninistrativas que se imgpusicran a quienes violen es-
ta prohibicién, les serin aplicadas las sanciones que establece ?l ar
tfculo 211 del C8dige Penal del Distrito y Territorics Federalesy ~ =
aplicable en materia federal. Los funcionarios y emplcados a que se
refiere ¢l articulo 12, tasbiln cstarkn sujctcs a esta obligacién win
despu’s de tersinar la comisidn que se les lwblare confizde,
70. Observar las reglas sociales scostusbrodas en sus respectivas ca-
tegorias y acatar las imdicaciones que les hagan sus jefcs accrca de
su conducta, a fin de xentener en ol nivel que mercce la dignidad de
1a representecién que represemtan,
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Aderds de las obligacicnes seﬁdﬁu anteriorzente, son obliga
cloncs de los agentes diplomiticos:

Negociar por los conductos oficiales gque determine el Estado an
te ¢l que estén acreditados, 1os amuntos que les encaulende la Secreta=—
ria de Relaciones Exteriores o aquéllas que, por la naturaleza cisma de
sus funciones deban gtender de conforwidad conesta ley y s regla = ~—
Eento; representar a Méxice en los orgasnismos y reuniooes internaciona—
les de carécter intergubernamental y norsar su conducts dentro de 1los
mismmes, por la polftics interracionsl de México o por las instruceiones
que recidan de 1a Secretaria de Relaciones Exteriores; reclamar cuando
procada, las immunidades, prerrogatives, franguicias y curtesfas e co-
rresponden a los funcicnarios diplosdtices y comsulares mexicamws, confor
me a los tratados y pricticas internacionales y especialmente aquéllos -
que lifxico concede a los funcionarios diplordticos ¥y consulares de otres
paises, en el concepto de que solamente la Secretarfa de itelacicnes Exte
riores pucde renunciar a la immnidad de jurisdiccisn de que gozan esos
funcionarios; respetar las leyes y reglamcutos del Estado en el que pres
tan sus servicieos, hacicndo las representaciones rertinentes cuande la
aplicacién de esas leyes y reglamentos a los nmacionales de Xéxico signi
fique viclacién del Derecho Intermacional y de los tratados y convercig
nes de que esc Eatado sea parte; dirigir los trabajos de la risidn o mu
cargo ¥y al organizar la sdninistraciénde suz aficlies, velar por la —
eficacia en el trabajo d el perscnal, incluso la del personal camisionado
por depeadencias distimtas de la Secretarfa de Relaciobes Extericres; -
dirigir, dentro de su jarisdiccifn la promocidn del cooociniente de la
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culturs wexicsna y e difusidn de noticias periodisticas macionales, asi
como La identificacién de las relaciones entre las instituciones educati
vas de muustro pals y las de saquél en que cstén acreditados; dirigir, —
dentro de su jurisdiccién, la promocidn de las relaciones econdmices en-
tre México y el pals cn que estén acreditedos; infcrmar cada ver que sea
menester accrca de la aituacidn polftica, eccnSmica y social del pais en
que estuvieren acreditados, emviar un informe trimcstral y atender y des
pachar, en su caso, los asuntcs consulares,

Fouentar en sus respectivas jurisdicciones consulares, el inter
casblo comcrcial con héxico ¢ informar, por lo menos cada tres meses, «
a la Secretaria de lelaciones Kxteriores, sobre la situacién econdmica -
de dicha jurisdicecién, tomando rerticularmente en cuenta aquellos = w—
asuntes que puedan intercsar a la economla mexicana; prestar coopera—
cién y ayuda a las misiones diplomiticas del gobiermo de iéxico en -
los pafscs en que estubicren condsionados; ejercer, demtro de los lfe «
mites que fije el Reglamento funciones de oficiales del Registro Cie —
vil, en actos que conciernen a mexicanos; en los términos seiialados - -
por el rcglamento, cjercer funclones notariales cn los actos y contra
tos celcbrades en el extraujerv que dvban ser clecutados en territo—-
rio wexicano, Su autoridad toadrf igual fuerzaz legel, en toda le Reem
piblica, a la que tienen los actos de los notarios del Distrito y To -
rritorios Federales; desahogar las diligencias judiciales que les enco-
micnden o8 jueces de la Hep@blica, organitar la edministraciSn de - -

las oficinas consulares s su cargo, ef la forma que deterzipe ol 1e



- 65 -

glamerto de esta loy; ejecutar los actos administratives que requiera
el sjercicio de sus funciones y actuar como delegado de las dependen~
cias del Ejecutivo Federsl en los casos previstos por las leyes o por
onden expresa de la Secretaria de Relaciones Exteriores e informar, -
cada seis seses y con base an las actuaciones desarrolladas por el PeL

sonal a sus Srdencs, acerca de su aptitud, comportamicato y dilizencia,
(23)

(23) Loy citada,



CAPITULO TERCERO

HICHOS ¥ ACTOS BN 4UE INCUMRE EL B~
TADO THWRITORIAL QUE PULDEX SER OBJZ
TO DE RESPCKSABILIDAD INT.IANACICNAL

25,~ CONDICION JURIDICA DE LOS EXTRANJERGS

Las relacicnes entre un Lstads y los ciudadaros de otros Estadas
han dado origen a problemas miy agudoa en el campo del Derecho Interna— ~
cional,

El cxtranjerv, por el hecho de entrar en el &sbito’ soberano del
Estado, cae autan’ticamente bajo la suprvmacfa territorigl.del pals en o
que se encucntra, sunque al sismo tiempo contintle subordinado a la supre~
macia pexrsonal de su Estado territorial, ante ¢l cual es responsable de -~
todos 1os actos que en ¢l cometa, y debe obediencia y lealtad al Lstade -
territorial durante todo ol tiempo de su reéidencia.

El Estado es quien determina el alcance de los privilegios civi
les que los extranjeros puoden disfrutar en comin con sus ciudadanocs; -~
privilegios que, generalmente, constituyen el propSsito determinante de
su presencia dentro Jde un Estado. Aungue cabe aclarar que sobre esos —
privilegios existen ciertos derechos fundamentales inbereutes a la persp -
na y a la propicdad, que acompaian a los individuos extranjeros dondequie
ra que vayan, y gque forman parte de su naturaleza hwnana. los privilegios

pucden scr revocados pero los derechos fundementales contintan en vigersin,
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El derecho intermo de extranjeria puede rebasar al derecho de
extranjeria internacional. pero munca puede ser inferior ol minimo -~ ~

prescrito por el Derecho Interngcional, Tales inferiores serdn

vilidos en el onden juridicd interno, pero los Latados perjudicados ten
drfn derccho a reclamar su derogacidn o wodificacifn con arreglc a los
procedirmientos que el Derecho Internacional ofrece. Lo que el derecho
internacionsl izmpone a los Estedos eB que concedsn a los extranjeros el
winimo de derechos fundamentseles internacionalmeate establecidos, aun
cuando excepcionalmente su onienmaicnto jurfdico coloque a sus naciona
les por debajo de csta medidas

La obligacidén que tiene €1 Estado de respetar ciertos derechos
de los extranjeros deriva de su propia situgcidn de miembro de la gomu-
midad intcrnacional y por lo tante de la interdependencia y solidaridad
que debe existir cntre todas las nacionass FPero los oxtranjeros adends
. de partes componente de los miembros de la comunidad tienc uma existencia
propis, cn su calidad de horbres, De akf vicne gque Fauchille sostenga
que se pucde atribuir a los derechos del extranjero un doble fundamentos
1) La personalidad humana o &1 individuo considerado en si mismo ¥ 2) la
existencia de una comuaidad internacional de Kstadoo.

De estos principios resulta que el Hstado debe regular la copdi
ciln de los extranjeros sin distincidn de wacionalidades, de manera —
idéntica y equitativa, protegiéndolos en su pérsona y en sua bicnes,

Todos los derechos de los extranjercs que se fundan so ¢l Ders
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7 cho Internacional parten de la idea de que los Estados estén obliga -~
dos entre s{ 3 respetar en la persona de los extranjeros 13 dignidad
tuasana, (24)

Considero vélido el criterio del msestro Verdross al decir
que en cl sentir de los pueblos civilizados, los derechos que dimanan
de 1g idea antes meacionada pueden reducirse a cinco gruposs
1) Todo extrahjerc ha de s&r reconocido como sujeto de derecho.

2) Los derechos privados adquiridos por los extranjeros han de respe
tarse en principio,
3) Han de concederse a los extranjcros los derechos csencisles rela—
. tivos a la libertad,
4) Deben quadar abiertos al extrahjero los procedimientos judicisles.
8) Se les protegerh contra delitos que amenacen su vida, libertad,
propiedad y honor. {25)
Convienc mo olvidar que esos derechos, asf como esas libertades,
no son absolutos.

La convencién sobre Condicién de Extranjeros, suscrita en La Ha
bana el 20 de febrero de 1928, a ralz de la Sexta Conferencia Interna
cional Americana, dispuse lo siguiente cn su articule 20,2 " Lo X =
tranjeros estin sujetos, tanto como los nacionales, a la jurisdiccién
y leyes locales con reserva de las limitaciones estipuladas en las eon

vencicnes y tratados®, Y el articulo So. agrega que los Estados de- -~

{237 Gppenbeis MuA.L.D. Op, Cit, Phg. 250,
{25) Verdross, Alfred, ®Derecho intermacionsl pdblice®, Editorial
Aguilar. Nadrid, 1955, Pfg. 298,
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ben reconocer a los extranjeros domiciliados o transeuntes en su te-
rritorio todas las garantias individuales que reconocen en favor de
sus proplos nacicnales y el goce de los derechos civiles esenciales,
sin perfuicic en cusnto concierne a los extranjercs de las prescrip-
cicnes legales relativas a la extensifn y modalidad del ejercicio en
dichos derechos y garantias,

El interés pdblico y el cuidado de la conservacidén del Estado
maede determinar, sin embargo, ciertas restricciones a los derechos -
reconocidos a los extranjeros.

La Primera Conferencia Internacional de Estados Americancs,
celebrada en Washigton en 1889 y 1890 proclam$ la doctrina en la igual
dad en sus términos mis arplios, recomendando a los gobiernos partici-
pantes en la Conferencia que adoptaran las siguientes reglas como prin
cipios de Derecho Intcrnacional Americano:

1) Los extranjeros tienen el derecho de disfrutar de todos los
derechos civiles que gozan los natives y se les deben acordar todos los
boneficios de dichos dercchos, Tanto on lo sustancial como en el proce—
dimiento, y los remedios legales correspondientes les deben ser garanti
zados de manera igual que a los natives.

2) Un Estado no reconoce cp favor de los extranjeros otras obli
gaciones o responsabilidades que las establecidas en favor de los nativos
por la constitucidn y las leyes.

La delegacién de los Estados Unidos, que presentd un informe de
minorfa, voté contra la recomendacién, La divisiér de opiniones que se
planted entre los Estados Unidos y otros Estados Americancs contie = —
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mb manifestindose en las conferencias sucesivas en es,ccial en la de
Hontevideo de 1933, la Convencién sobre Derechos y Deberes de los Es
tados, adoptada en esa Conferencia, después de afirmar en el articulo
9 al principio establecido de que " dentro de los 1fnites del territo
ric nacional, la jurisdiccién de los Eatados se aplica a todos los ha-
bitantes " cstablecias .

" Los nacionales y los extranjeros deberin recibir la misma
proteccién de 1a ley y de las wwridldeg nacicnalea, y los extranje-
108 no pueden reclamar derechos distintos, o s&s amplios que los de
los nacionales ", La Convenciéo fue firmada por los Estados Unidos des
pués de formular uca reserva basada en la falta de tiempd para ~repe-
rar " las interprectaciones y definiciones necesarizs * de las doctrie—
nas y principios propuestos, (26)

260 COXDICICH DEL EXTRARJERC BN EL DERRCHO MEXICAKC

El articule 33 de la Conmstitucién Cenerzl de la Repdblica de
fine a los extranjeros cow aquellos que no refnen cualidades determina
das en el artfculo X de la misma, manifiestandc que tienen .derecb a-
las garantfas individuales que otorga el capitulo X, titulo prircerv.

Prevalcce en la legislacién wexicana el principio general de
equiparacidn eatre nacicnales y extranjeros, Esto €5, como ya ante—
riormente dijinos, la Doctrina Latincemericena dt ignaldad de trata=
miento, Kl articulo lo. de la Constitucidn Federal establece: En los

(26) Femwick G, Charles. "Derecho imternacional®, Bibliogréfica Owe-
ba. Buenos Aires, 1963, Phg. 3%,
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Eetados Unidos Mexicanos todo individuo gosaré de las garantias que
otorga esta constitucisn, las cuales no podrin restringirse ni suspen
derse sino en los casos y con las condiciones que eila misma estable~
o8,

Kl principio general de cquiparacién entre nacioniles y extran
Jeros queda sujeto a las restricciones y limitaciones gue la Constitu- -
cifn Politica, sus lcyes reglamentarias y la legislaciSn ordinsria im- -
pone,

Caro miembro de la Assebles General de las Naciones Unidas, Mé
xico aprobé 1la Declaracién Universal de los Derechos flumanos como un - -
idesl comin por ¢l que todos los pucblos deben esforzarse; los derechos
¥ libertades fundamentales consignadas en la citada Declaracién estfn -
incluidos en la legislacidn mexicana concediéndolos a todo hombre, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, relegifn, origen o cual-
quier otra condicién. El derecho de igualdad ante la ley y de igual pro
teccidén bajo la wmisms, los derechos a la vida, a la libertad y a la segu
ridad de las peracnas, asf como Ja seguridad de contar con un recurso efec
tivo ante los tribunales que ampare al imdividuo contra actos de la autori
dad que viocle tales derechos, son garantfas quc han quedado consagradas -
en ruestra Constitucién Politica.

El articulo 32 de muestra mixima ley establece que los mexicanos
serén preferidos a 105 extranjeres, en igualdad de circunstancias, pa~ -
ra toda clasc de concesiones ¥y en todos los emplecs, cargos @ comisio= —
nes de gobierno en que no sea indispensable la calided de ciudadamo.

Kl articulo 11 Constitucional, que consagra la libertad de trin
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sito, subordina cl ejercicio de este derecho a las limitecioncs que in-
pongan las loyes de poblacidn y salutrided general de la Repfiblica, o
sobre extranjeros, cuya permancncia en €l pafs se considere indcseable
o inconveniente.

Los extranjeros no deben inmiscuirse en los asunmtos politicos
del pals (esto se estipuld tanto en la Convencidn de La Hahana de 1928
coeo en la Declaracién Americana de Dercchos y Deberes del Hombre suse—
crits en Bogotd; que establecieron el deber de toda persona de abstener
se de actividades politicas privativas de los ciudadanos del Estado en
que resida el extranjerv), En las garantias de peticidn y asoclacién -
consagradas ep los articalos 8o, y 90. de miestra Constitucidn no se re
conocen derechos en favor de les extranjeres en materia politica,

Y los articulos 4o, y 50, de mucstra ley fundamental garantiza
el dereciw de -todo individue rara dedicarse a la profesifn, industria,
comercio o trgbajo que le acomwde, siendo llcitos, pero traténdose de -
extranjcros subsisten las limitaciones ya mencicpadas del artfculo 32
de 1a misma Ley.

27e= IEQIOS Y ACTOS BN QUE INOUKRE E1L ESTADC TERRITCGHIAL QUE PULDEN SER
OBFLTO DE RESIUNSABILILAD INTERNACIURAL
ASPLCTO  CINERAL
La expresidn de Responsabilidad Intcrnacional del Estado apare
ce en las Altimas décadas del sinlo XIX, Esto vo quiere decir que m—

tes tal o cuzl Estado no se vefa en la pecesidad de raparzr un defio © -

un agravio, sino que la cucstidn se afrontaba con otro critcrio.
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Ka necesario decir que la responsabilidad intermacional abarca
tants los hechos lesivos que afectan al kEstado como entidad internacio-
nal como los que afectan a las personas privadas que poscen nacionalidad

extranjera, A posotros nos interesa £ el d pecta,

Durante siglos habla imperade ls idea de que las lesiones que
un sibdito sufria de parte de otro Estado o de sus aacionales podian ser
reparadas solamente por medio de acros de violencia que gjercfan indivi-
duos sutorisados por el soberano agrsviedo; la forma de gutorizarlos era
otorgéndoles cartas represalia; csto es, cjercia el "derecho de represa—
1a® tasbitn llamado "derecho de retomar™,

Contra todo estc reaccionaban el zigle XVIX la doctrina y al-
gunos tratados, Crocio sostenfa en 1625 que el derecho de represalia -
s6lo puede cjercerse cuando el dereclio cs denegado, Los pafscs Dajos -
sonvinieron en ¢l hsoe sigle con Inglaterra y Francia quec el Estado cu
yos sfhditos se quejaron de haber sido lesionados en ¢l extranjere e
podria ctorgar cartes represalia antes de haber sometido la queja al sg
berano de los sdbditos culpables y antes de que hubliera obtenido justi-
cis en un plazo de 3 amescs, (27)

La férrula de Grocic vino a dar origen en la doctrina al conccy
o 3¢ denegacidn de justicia quc uds adelante cxaminaremos.

Desde fines del siglo XVIIT la represalia ya o sutcorieaba a

disponer de las cosas captursdas, sino a roctenerlas ent prenda con el -

fin de asegurar la reparacién b da. Fue deshauciada por el trata

{277 citado por Podesth Costa L.A. "Darecho internacional pfblico®,
Tipografia Edttorial Argentica, Buens: Alres, 1960, Pig. 420.
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de de Parls de 1556, y desde entonces dejd de ;racticarse,

Mo el siglo XIX se acude & un procedisiente suave gue o5 1a prg
teccidn diplomftica, © sca la gestidn realizada amte un gobierno por el
repreaentante oficial de otro Estads s fin de obtener upa indesmizacién o
unx selucidn favorable a determinados intereses que se considersn lesiona
dos, Esta proteccidn se jercla solamente cuanio se trotaba de lesiones a
los individuos, Sin embarge mo sc cstaba todavia en un terreno propiseen
te Jjuridico,

La introduccisn del vocable "responsabilidad ®, importa un acop
tecizicnto que sefiala la aparicidn de¢ una nocisn jurldica, Este con- -
cepto emvueclve la idea de unc entidad obligada a hacer tal o tuol cosa a
fzvor Je ctraz coa consecucncia de un acto 4 auisidne

Hasta la actualidad todavia cs parcialmente un problema juridicg
pues cada vez que un pals gquiere h-cer efectivi la responsabilidad de otro
aparcten i juegd moTwas fundanentales de 1la convivencia internacional co-
@c son la scheranfa y 1a independencia de los Estados; en el caso de la -
proteccidu de los nacionales en €l exterior, la colisién llega a extrexs
inconciliables cuardo los gobicriws sc aferrai & los intereses divergentea
gite tienen en mira los jslses de emigracién ¥y los de innipracidn, los que
luvierten capitales e¢n el extranjers y los que reciben. Estos modos de
ver dispares, por legitises que sean, no se¢ mucven arménicascute on el -~
rdsto pland internacionals Pe alf que exdsta confusidn de idcas en la -~
doctrinz ¥ que las svluclioncs en 1a practica, aun las de falles arbitraleg
resulten contradictorias,

Partiendo del mupucsto de que eéxiste una norma intermacional de
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Justicia por 1o que se refiere al tratamicnts que debe ser acordado a
1los extraujeros por el gobiernc de un pafs, se plautea el jroblcua de
determinar en qué circunstancias y en qué monento el Estado ee vuclve
responsable por los daiios cometidos en el trato con un extranjero.

¢ Es 1a responsabilidad absoluta o relativa, directa o indirecta ?Pode
s decir por uma parte que &l Estado es en general responsable del
mantenicjento de la ley y del orden, de manera que cuando se producen
v:lohdcnfs ¢l Estado es indirectamente responsable por la violacién
de la ley,' Pero como el prevenir todos los actos violatorios esti mis
alld del poder de cualquier Estado, la responsabilidad del cdsmo pucde
considerarse cumplida cuando éste proporciona los medios adecuados pa-
Ta reparar el daiio, El Estado no es responsable por la comisisn del
dafio, su responsabilidad empieza cuando no proporcivna los medios ade~
cuados de reparacisn.

La frase Mresponsabilidad del estado” juede definirse coro la
obligacién secundaria del nstado de reparar o de ofrecer reraracidn pa-
ra cumplir su obligacién esencial de proporcionar la proteccién debida
a los extranjeros. (28)

2B FUDAMKNTC LE LA RESPOXSABILIJAD INTIRNOACIONAL

En 1625 Hugo Crocio elabord la teoria de la culpa, basindose en
la teorip ronana de la culpa aquiliana, ror la que una counidad no
responde por los hechos de los individuos que la componea sino cuando
ella ha contribuido a su ¢jecucidn jor hecho propic o por su ncgligen=

(28) Podeats Costa, Op. Cite Plg. 471,
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cia; similar a la recresalia, que s31lo podla ejercerse cuando el dere-
‘ _chw cra denegado, entendiendo que tal situacin se originaba si nwo he-
bfa podide cbtenzrse en ¢l tieampe debido una sentencia, o si ésta era
absolutaccate contraria a derecho, (29)

La ncroa se.alada ror Grocio era de caricter restrictivo y mo
tardd cn ser desvirtuada. En 1649 Puffendorf emncié la presuncidn de
que ¢l Estado, salwe prucba en contrario, se hallaba en condiciones de
impedir que sus nacionales ejecutaran actos lesivos a los extranjercs.
1a idea de culpa, quec para Grecio debfa aplicarse en ciertas circung—-

tancias cxcepcionales, pasabs a ser una regla principal, es decir, que
la culpa se rresunda.

No obstante la deformacidn que ha sufrilo ests teorias, tuvo la

virtud de cucaninar cn cierto rodo el problema a un planw juridico:
La responsabilidad ne podfa ser la wisma cuando el hecho alegado pro- -
venla de los Srgancs del Estado, de sus funcicnaricos o de sus ciudads-
nos, Leo nocién de culra inducfa a considerar un mievo elemento: el - -
agente del heclio lesivo,

Rousscau, al criticar esta teoria, considera que se le pueden h:

cer algunas cbjeciones: 'st§ Lupregnada de el subjetivos difi- -
ciles de analizar y valorar; procede del derecho privado y pars aplicarse
en el dmbito inmternacionzl tendrfa que haclrsele wodificaciones; introdu-
ce una complicaclén fndtil en las relaciones internaciconales, en cwants
parte de una realidad retafisics del Estado. (30)

(29) Citado por Podesth Costa. Op. Cit. Pfg. 431,
(30) Roussesu, Op, Cit, Phg. 350,
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bs la idca de Oruvcio, como ya indicamos, la que vine a Jdar ori-
gen en la doctriua al concerto Je denegacién de justicia, que desde redia
dos del siglo XVIT se introdujo em la doctrina, por obra de Vattel, quien
intenta precisarla diciendo que la justicia se niega dc diversas maneras:
por denegacidn de justicia propiamente dicha, ¢s decir, por la nvgativa
de adnitir el acceso a los tribunales ordimaries; por retardo injustifica

do y par ia manifiest injusta o parcial,

Es asf como entra en la doctrins del Derecho Internacicnal la de
negacidn de justicia, como dnico hecho que autoriza 1a represalia. £sta
nocién lindtativa, que tenla en mira ciertos hechos provenientes de leos -
tribunales, quedé desfigurada a mediados del siglo XIX, En 1844 hLeffter
extiende 1a idea de denegacisn de justicla a todo acto legislative, decd
sidn judicial o resclucién adidnistrativa que resultars lcsiva'rara los
extranjeros, Esta idea era adoptada en el lenguajc diplowltico, on las ~
estipulacioncs de los tratade y en las leyes internas. Pero surgicron =
grandes controversias accrea de su significado y aleance,

Algunas consideraron que la densgacilu de justicia era teda vio
lacién a los dercchos de los extranjeros imputables a cualquiera de
los Srzamos del Estado, a sus funciomarios ¢ s los habitantes, y ain - =
pretendieron que  la deaegaciln de justicis asf emtendida, constitufa
la bate de la respcnsabilidad internancional del Fstade, con relacidn
s los extranjeros; cs decir, &l hecho determimante de la rruteccién
diplomftica. Gentra esto ha reaccionado la mayor parte de la doctri--
nz sctual lisdtando a la viclaciSn de los derechos de los extranjercvs
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s8lo para cuando sea imrutable la funcidn judicial o contenciosa adrd-
nistrativa de las autceridades piblicas. Sin abargo, adn después de -
haberla 1lisdtado, subsisten serias controversias: Para algunos comsis-
te solamente en impedir una accién ante los tribunales, ya ses porgue
se niegue al extranjerc el derecho de estar en juicio ¢ porque €l tri
bunal coapetente se rehuse a juzgar en un caso concreto; para otros -
existe, adewfs por rctardo injustificado en impartir justicia o por
la mo ejecucién de una sentencia definitiva o porque la sentencia sea
manificstamente injusta.

Eata dltima concepcidn serla la =ds indicada. 1a verdad es que
la denegacién de justicia no responde a una idea clara como 1o exige la
buena téenica jurfdica. Se ha convertide en un rftulo que encubre = -
ideas diversas, tanto ;or su naturaleza como por su alcance,

Con velacidn a la responsabilidad internacional originada en -
luchas civiles se forsularon varias teorfas,

Teniendo en cuanta Gnicaucnte los daiios causados a los cxtranje
ros bien sea en su personz o en sus bieves, con motivo de las luchas
civiles, en las sesicnes celebradas por el Instituto del Dereche Inter
nacional en 1898 en La liaya y en 1900 en Keuchate se emuclaron dos fun
dacentod distintos en relacidc e la vespomsabilidad intermacional del
tatado,

Drusa claboré en 1898 la teorfa de la exproyiacidn: Xl Estado
debe indermizar a 10s atectados con motivo de luchs civiles por 1s mis
e rasdn que indemnisa a las personas que son privadas de sus bienes -

por ¢l Estado, por motivos de utilidad pdblica. Fauchille en 1900 ex-
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puso la teor.la‘ del riesgo cstatal: El Estado serfa responsable del
misro 1odo oue ¢l empresaric 20 es por 10s accidentes de trabajo y

en algunos raises por 10s errores administrativos o judiciales o por
los dasios producides con wotive de obras pdblicas; esto es, se entiende
que ¢l Estado que obtiene beueficios del trabaje de otro debe cargar
con las consecucucias de los daiios que sc ocasioncn por esa actividad,
aipn que por ello imtervenga la mocifn de culpa.

Ambas teorias fueron desechadas por el Instituto afirmando

que podrian fundar la responsabilidad del istedo en relacidn a los na
cicnales y a los extranjercs, pero no aberdaban ¢l problema en su fasc
internacional, quc era precisamente el planteado,

A pripcipics del presente siglo Anzilotti elsbora la Teorfa de
12 Kesponsabilidad Objetiva: La responsabilidad internancional tiene
coto fundamento 18gico la viclacién de una normn imternacicnal; e de
cir, este autor Lace resronsable al ILstado come simple relacién de ciu
sa & efccto, sin toiar en cueuta ningin fundasento subjetive y encluyen
do por tanto el dole ¥y la culpa coso elemeutos que hasta cntonces reque
rfacse alternativaente Fara gque ;udicra imutarse el heclo illeito al
Estado. (31)

Para Podestd Costa, Anzilotti llega a esta conclusidn tonende
en cuenta que el dolo y ia culra sen ¢léewntss poizolézices prevenien—
tes de la voluntad, y agrega que s necesgrio investigar si un hecho =
para que sca ioputable al Estado debe ser o no, afectado de dolo 0 = ~=

culpa de los Srpanos del estado, porque toda lesidn, asunque 3Sea obra

(31) Citado por Podestd Costas Ope Cite Phg. 456,
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de Ios particulares, estd comdicionada ror la actitud de squcilos 6r-

ganos. Abliora bien, con respecto a la doctrina segln la eual para im-

plicar la responsabilidad del Istado el hecho contrario a2l Derecho In

ternancional, debe ser afectado del dolo o de la culpa de sus Srganos,
pueden presentarse do: situaciones distintas: Que la conducta del 6r -
£ano sea contraria a la ves al derecho internacional y al derecho in—
terno © que esa conducta sca contraria al derecho internacicnal y sea

conferue sl derecho intermo. En estas dos situaciones hay responsabi—
lidad internacional pucs los Estados asumen una obligacién reciproca -
como garautfa de sus buenas relaciones, y de esto resulta que la res-

ponsubilidad no se determina por el dolo © la culpa, simo que procede

de medo puracente objetivo,

Para Rousseau esta teoria es mfs acorde con el verdadero funda
aento de la rcsponsabilidad intcruacional, gue es el de mantener las
relacioncs interestatales; seguridad que se convertirfa ilusoria si e=
un Estado pudiera sustraerse a la resjonsabilidad de los actos realij-
sados por sus funcionarios alegando que no ha cowetido falta, de acuer
do con su dereche interno, configurarde el hecho a su arbitrio; es la
dnica que explica 1a responsabilidad del Estado por actos rcalizados =
por funcionarios incom: cteites, Sim embargo, le hace algunas objecio-
nes: Va demasiado lcjos al prcewrer una garantfa absoluta del individee
reclarante; se adelanta al estado actusl de la prictica internacional -
que siguc siendo individnalista y, en consecuencia, sigue fiel a la teo
ria de 1a falts, (32)

(32) Roussem, Op, Cit. Plg. 350,
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Por su parte Podestd Costa dice que posiblemente cn 1z elabora-
cifn de 1a teorfs de la reosjonsabilidad ebjetiva ejercié influcncia el
principic de la ® HESFONSABILIDAD PATRONAL " que en esa época empezaban
& sdoptar las le&,hlu-_lom pars lLager responsable al patremo, aun sin
culps de su parte, por los defios que sufrian las perscnas ocupadas por
&1 con rotive del trabajo en las flbricas, Como vinos anteriorrcute, en
1900 sostuvoe Fauchille en ¢l Instituto del Derecho Intermacional que por
snalogle con aquel principte debis adoptarse 1a teorfa del ® RINSCO ~ ~
ESTATAL ® para catablecer 1a responsabilldad de) Estado por las lesiones
sufridas en las contiendas civiles, aun sin culpa de €1,

Esta responsabilidad nc emerge de los tratados ni de la costum
bre internaciocnal, corm lo vercmos en seguida.,

Con respecto a los tratados, 38lo podernas wencionar el artlculo
Jo. de la Convenciln de La Vaya de 1907 sobre las leyes y uso de la —
guerTa, segin la cual ¢l Datado beligerante que violaba las disposi-
cioncs del reglamento ancxo seria responsable por los actos provenien- -
tes de las personss que forman parte de su fuersa armads y deberfs in
desmizar, si fubicre lugar a ello. Por lo que se reficre 2 la costuse
bre internacicnal ¥ a la Jurizpmudencia, ¢s notorio que e las solu- -
ciones diplomiticas, com en las decisicnes arbitrales, el problera de
la responsabilidad por dalos & la persuna o a los bicues ha girado
en torno de la teorfs de la culps y su aplicaciSn a ias nodalidades
de cada caso concreto; mfs afn, sicnrre se ha considerado el dolo y

1a culps como detersinastes de un hecho ilfcito, como  elementos que
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nc 3810 pueden atribuirse al Estade sino taxbién a la propia persona
afectada y, en este dltimo caso, se ha entendido que la existencia de
dolo o ¢ulpa del individuo viene a newtralizar la que corresponde al
Estado, .

Podest8 Costa considera que como construccidn tedrica la tesis
absoluta de la responsabilidad objetiva es insostenible, pues parte de
la base de que no se concibe en los émnos del Estado cuando Eatos - -
viclan el derecho imtcrno; lo clerto es que desde el punto de vists in
. ternacional, dice, 88lo se tiereen cuenta la culpa del Estado como en~
tidad internancional a causa de uma infraccién, aunque &sta sea mla o
arulable cn el orden internc, y nada impide asignar valor jurfdice al
dolo o a la culpa para condiciopar la existencia de un hecho ilfcivo
intcrnacional del Estado. Tanpoco pucde admitirse la  responsabilidad
objetiva en caso que el érganc estatal haya obrodo de confurmidad con
su derccl.e interno; est: afirmacién seria errénea, pues no puede sepa-
rarse la persona del istado y su érganc pretendiendo que ¢l Estado, -

sujeto del Derecho Internacional estuviera sometido a las reglas  de

ste mientras que ¢l 8rganc riase tni a las reglas del dere

cho interno. (33)

Encontraros al respecto uns TEORIA ECLETICA, LA DE SQIOIX y =
STIUPP quienes ssstiens . quey por regla general, rige en las acciones
el principio Je la responsabilidad objetivg o por el rosultado, ¥ en
lss omisioncs el prircipio de la rcspcn:ahilidad por la culpa © subje

tiva e5 decir, que en los delitos de omisién admiten la teorfia de la

(33) Podesth Costa. Ope Git, Phga, 463 y 464e




culpa. (M)

Amplifndonos podesos decir que segdn Scho en la responsabilidad
objetiva corresponderia en los casos de hechios ilfcitos provenientes
de los 4rgancs del Estado perc cuando se tratara de hechos ocasiocnados
por particulareca aplicarfasc la teorfa de la culpa; Strupp considera
que la responsabilidad objetiva debe admitirse como regla generpl en
los delitos de accién de los érgancs del Estado, en tanto que en los
delitos de omisiSn uba norwa conmsuetudinaria derogarfa la regla gene-
ral y establecerfa la responsabilidad sélo cuando hutiera culpa. El
Institutc del Derecho Internacional (Lausana) proponiéndiose encaminar
el problema de la responsabilidad en el terremo juridico; presenté
coto base de la responsabilidad del Istado el ibcumplimiento de las
obligaciones internancionales, condicionfndolo con la teoria de 1a
culpa, Es asi como la Aesolucidn de 1927 eapicza manifestando que el
Estado es responsable por los dafios causados a 1los extranjeros por to
da accién v omisién contraria a sus obligacioncs internacionzles, - «
cualquiera que sea la autoridad pdblica de que jwoceda y cuande  sus
Srganos actden violando la ley o las érdencs de uma auteridad superior
o que esté fuera de su competencia, pero ampar&ndose en su calidad de
6rganc del Estade y utilizando 2o3 medics puestos a su disposicismg
lucgo declara la resolucidn que csta reaponsabilidad del Estade no
existe cuando el incumplimiento de las obligacicnes nc cs comsecuen
cia de¢ culpa de sus érgancs, salvo que, en €1 caso, ocurra qQue und rE
gla convencional o consuetudinaria c¢s:;ccial en la materia adrita 1a
responsabilided sin culps, teniendo en cuenta al agente del daiio; el

(34) Citados por Verdross. Op. Cit. Pig. 310,



- 8 -

Instituto seoala cowo casos de responsabilidad los hechos que. ~roven-
gan de las autoridades pdblicas, de los particulares, de la denegacidn
de justicia o de¢ las luchas civiles,

La Conferencia de Codificacién de la Haya de 1930 inicié la
delideracidn acerca de la responsabilidad en tormo de la nocisn de cul
pa, La asprblea se dividié en dos sentidos: de un lado la responsabili
dad intcrnancional absoluta y del otro la irresponsabilidad tacbién —
absoluta, Hube gquienes, zantenifidose cn el planc de la culpa, intenta
ren precisar las consecucncias Segan que el agente del hecho lesivo fue
se un Srgano del istade, sus funcionarios o los habitantes, pero la dis
cusidn, diluyéndose entonces cn puntos secundarios, no vin> a solucio=—
par ¢l preblews fundamental. El problerma estuvo mejor orientade cuando
se inteat$ adoptar como base principal el incumplimiento de las ovlipa-
ciones interneciinales; aunque mo se llegd a definir esas obiigaciones
¥ la Conferencia se clausurd sinBlegar a ningdn acuerdo concrete.

Tomando como base las siguicutes ideas, Podestd Costa elaboré
la DOCTRINA DE LA COMUNIDAD DE FURTUKA, a la cual me adhicro: El extran
Jjere cuands era una aubana ¥, por consiguiente, carecia de dereche, no
disponfa de mis aurarv que su Lastado de origen. Incurbia a éste pro
tegerle siempre ¥y ¢n todo lugar, Esa sitwacidn ha camblade  desde
coienzo del siglo XIX, Kl extranjere posece ciertes dercchos que le

cn reconccidos  wormalaente en los pafses civilizados, Entre el

1)

Estado y el cxtranjero se ha establecido upa relacidn juridica. Su res-

ponsabilidad sSlo puede surgir como consecuencia de la vislacién de csa

rulacidn. Este es ¢l clemento esencial del problenm,
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Cuasndo se estd en presencia de hechos gue lesionan a la per-
sona o a los biencs de 1e@ cxtranjercs el dereche violado rertencce an
te todo a la persona privada. Por ello la regla internacional recowuien_
da que las acciones corrcspondicntes deben ser cjercidas, en jrimer
término y hasta agotarlas, dentro de la jurisdiceidn del Estado local
por la propia persona .lcsi.onada.~

21 clemento bisico para definir el preoblera de la resronsa-
‘bilidad internacional del Estadv es el derecho viuvlado, la rclacién ju
ridica que ha sido transgredida, Pucde haber otros clementos que obren
con caricter adjetivo o sccundariv, estos elementos son la mocibn de -
la culpa (limitada cveutualmente por la fuerza mayor ¥ el caso fortui—
to, aplicables segdn las circunstancias como principios gencrales del
derecho), luego el agente del hecho lesivo y por Gltimo las particula-
rijades de cada caso.

Debe encararse el probleaa partiende del clesento subatancial
la cntidad iesionada, la persona del extranjero y no rerazente del as—
pecte causal del hochos Desde cste punto de vista se afrogta el pro-—
blema de rodo integrale

El extranjerc al situarse tanto €1 como sus biemes ecn otre Hs
tado obra en virtud de una res»lucién personal, Esa resolucidén debe
ser considerada conscicnte y deliberada jues no le son desconocidas -
las caracterfsticas del medio: sabe cufles son las veatajas y los in
:cnvezdentc;'. yeevisibles, pesa sus detemaipaciones y actda, Ya sea -

que vaya de paso o s6lo instale residencia transitoria, le  impulsa
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siempre un interés ,ropio; cuande se domicilia, cntrega sus brazos, su
inteligencia y su ca‘ital a la sociedad que entra en la cual e¢spera en
. centrar beneficie y bienestur, ¥n uno y otro gase ¢l extranjery parti
cipa de las alternativas catcriales y morales del mcdio en que se¢ cncuen
tea; del mismo nodo que los demks habitantes, goza de los bienes y no
puede sustraerse 2 los males, ya provengan dc Ja naturaleza, de los hem
bres o de¢ sus propias actividades. El Istado lo recibe sobre la base -
sobreentendida (y universaluente aceptada) de que el extranjero est su
jeto a la jurisdiccién local, que le impone el deber de ajustarse a las
leyes » le acuerda las correspondientes parantfas juridicas. Jediante
un pacte ticite catre el Istado y el extranjero se establece una rutua
cemvivencia, cste o5, sc crea y consolida un vinculo de reciprocidad se
lidaria tante de afectos coiw de invereses, una verdadera " COMULIDAD
DX FORTLNA ",
£l extranjero ho puede cjercer actividades pelfticas aun cuan
do las institucicues funcionen de zode irregular. Segin lo ha estableci
do cl consenso general en el nunde civilizade, tode hesbre sca macional
o cxtranjero dele gozar por le menos e los derechios cscnciales, a la -
vida, a 1a libertad y a los bicnes y como armare de todos ellos derecho
e 1n funtieia, Quande estos dercchos son desconocidos o lesionados,
el cxtranjero Jispone subsidiariamente de uno garant{a internacional -
que ¢s la proteccidn e su Lstado de origen; cs decir, que la perscna y
los bienes del ¢xtranjero eatén rcgidos pur la COMUNIDAD DE FORTUXA en
1o material, moral y juridico, condicionado en cierta medida por los de

rechos csenciales,
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Los derechos esenciales nmo son absolutos; Quedenser afectadss
legalmente por ¢l Estado wediante la splicacién de leyes penales y ci~ —
viles como comsecuencia de ciertos hechos ilicitos reallzados por indie-
viduos, entonces el extranjero, a la par de 1los demfs habitantes, puede
sufrir penas corporales que vengan a privarle de la libertad de sus bie-
nea, El Eatade s8lo 'puede ser responsable c¢on respecto al extranjero en
los casos en que la lesién de los dercchos esenciales le sea imputable,
esto es cuande se han originado a causa de dole o culpa de su parte.

Es ls commnidad de fortuna la norma que rige de modo esencial
la vida del ecxtranjero; son los derechos esenciales la medida mfxima -
de restriceidn que se le puede hacer con ciertas circunstancias a esa
norra fundamental.

Ko estén a la comunidad de fortuna las persinas que se hallan
en territorio extranjero con motive del desewpesio de sus {uticioncs inter
nacionales de cardcter oficlal: los Jefes de Estado, los agewces diplord
ticos, Jos magistrados dec la Certe Internancional de justicia, los miem-
bros de los tribunales arbitrales, los cénsules de carrcra ¥ los funclio-
narios extranjeros en cjercicio de una wisidn ad hoc; todos ticnen resi-
dencia obligatoria ea virtud del servicio internacional que prestam, no
participan en las actividades inherentes a los intcreses privadas y en
su mayorfa cstdn exentos de la jurisdiccidn local. Taupoes lo estdn per-
sonas y ¢osas que a veces reshltan lesionadas por hechios ilfcites jrove-
nicntes de un Fstado quc es ajene al territerio on que aquéllas pemmane-

cen o por hochos producidos en ¢l rar libre.



Puede succder que extranjeros asociados a la comunidad de for
tusa scan lesicnados precisaasente por la circunstancia de ser extranje==
ros o de pertececcr a detorminada macionalidad, razs o religién, Tal -
hecho viene a desasociar al extrainjerco del viuculo que Jo unia a la co-
runidad de fortuna y ello vienc a dar origen a la responsabkilidad inter
nacisnal. (35)

Actualmente la jurisprudencia internagional subordina la exi-
gencia de la responsabilidad a dos condiciones: la imutabiiided y la
ilicitud. Es nccesario que el acto alegado, bien sca accién u omisién,
sea imcutablie al Istedo. Ademds, que el acto Sca interumacicnalmente -
ilfcito. Hste caricter ilicitu debe ser apreciade de acuerdo con las
norras de derecho internacional, puesto que un acte pucde ser licito de
acuerdc con ¢l dereclw interno, pero ne con el internacicnal,

2%~ HiXGiw3 Y ACIOS QUL DAL WRICE! A LA RLISPONSALILIDAD IXNTiRIACIGRA

Ceneralmente la respersabilidad intcrnscional es consecucencia
de actos de Srganos del Estador legislativo, adizirdistrativo y judicial.
Tarbién lo ¢s por los actos de les sarticulares y con zotive de una gue

rre civil,

(38) Podesed Costs. Op, Cit. Phg. 467
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30~ RESPCIUSABTLIDAD DAL ISTADO PClt ACTCS LiGISLATIVOG

La responsabilidad del Estado pusde ser origirada jeor la
accidn u onisidn del poder lcgislativo: La hay por accidn en el ca
so de promulgarse una ley cuntraria a las cbligaciones internacio-
nales del Estado; por amisién, cuamdo €l érganc legislative no dic
ta las leyes necesarisa para el cumplimiente de las obligacicnes -
internangionales del Estado o cuando no deroga una contraria a di-
chas obligacionca.

Ea nccesario indicar quc en cste caso la responsabilidad
del Istado c3 directa e imediata. 7

Cuando el poder legislative sancione una ley que pucda -
afectar Jos derechos de los extranjeros, este hecho uede auterizer
a los Estados respectivos a que formuleu, si lo estiman cportune, a

manera de advertencia una protesta por la via diplomética, pero eso
no determing BO 1IFSO la responsabilided intcrnaciencl del Estado, -
Eeta responsabilidad supone Xa comisidu de urn hecho lesivo, ur daio
concreto producido por los érgamos del Estado ya sea coro comsccuen
cia dc aquella ley o 3in ella, Es decir que una ley 38lo scrd contra
ris al Derechw Intermacicual cusndo encierre dircctamente alguna dis
rosicién contraria, y no cuando s lirita a hacer pesible 1a realiss
ci8n de un acto future internicicnalmente ilfcito, por ejemplo, unn
dispesicién constitucional que peruits la expeepiscién de la prepie
dod privada sin indesmisacién no sc puode impugner .im::meio;ulu_n
ts, pucsto que no 88 sabc 31 llegark s aplicerse a un extranjerc.
La jurisprudencia internacionsl he afivwsdo el priscinio
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de la responsabilidad del Estado por actos legislativos en mucerosos
casos: a)Aplicacién irrcgular de leyes fiscales, A este respecto po-
depos citar 13 seatencia arbitral de Gustave Ador del 15 de junio de
1922 gue condensba o Francia por heber aplicade a ciertos sfidites -
esracolcs la ley de 10, de julio de 1916 en la que sc cstablecia un
impuesto extraordinaric sobre los beneficios de la gucrra; esto cons
titufa une violacién al tratedo hispanowfrancés del 7 de enero de =
1862 en el cual se sxfmfa de contribuciones extracordinarias a los cs
paiioles residentes on Francia y viceversa, b) Requisa sin indernizae
cidn de bienes pertenccicites s extranjereos, Este problema die lugar
a la sentencia del Tribunal Permanente de Arbitraje del 13 de octu—
bre de 1922 con metivo de la reclawacién de Noruega contra la requisa
de barcos de su pabellS$n (neutral) realizada por los Lstados Unidos
{beligerante), cn el curse de 1a primera vuerra undial, En esta sen-
tencla se dijo gue ningin Estado pucde cjercer sovre los sdbdites de
otrec Estade ecivilizado el dereclio de dominio exinente, sin respetar
la propiedad de dichos extranjeros o sin pagar una indemnizacidén jus
ta, fijada on su casv por un tribunal imparcial, ¢} Expropiacién, -
9in indernizacidn de biencs pertenccientes a extranjercs. El primci-
pio que w ba dc haber exproriacién sin indennizaciln z¢ haye consacrs
do ¢n el articilo lo, del Protoculo de Paris del 20 de sarso de 1952,
firuado por los miewmbros del Consejo de Burors, que es adicional al
Convenio de loue Jel 4 de novicubre de 19% sobre la salvaguardia de
los derechos del hosdre y de las libertades fundamentales, Ningdn o
Batado puede exipgir para sus sdbditos expropisdos un modo de indesmi
sacién nfs favorsble que el Estado exprepiants aplics, o u dispone 8
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aplicar, a aquellos de sus prepios stbditos que se van afectados por
anflogas medidas, Como cjerplo podercs menciomar el conflictos provo-
cado por la expropiacién de las compaiifas petroliferas en México, de
acuerdc a la Ley de 1932 y del Docreto del 18 de marso de 1935, Des—
pués de largas y dificiles negociaciones Méxice acabé por aceptor pa
gar las indemnizsciones inglesa Mexicana Reagle y la morteamericana

STANDARD OIL, Se concluyeron acucrdos con Estados Unidos y se le fi-
J6 una indesmizacidn de 20 willones de dSlares pagadercs en 5 afles y

rara Inglaterre 1X milloncs de délares pazaderos en 15 aiios.

El principio de la resporsabilidad del Estado con rotive -
de sus actos legislativos se extiewnde a los actos constitucicnales,
mues como lo ha afirmado el Tribunal Permancnte de Justicia Interna-
cional, en la consulta que se le hizo el 4 de febrero de 1932 respec
to del trato de los sibditos polaces cn Dantzig: " Un Ustado mo pue—
Jde invocar freute a otio su propia Censtitucidn para sustracrse a las
obligaciones que le impone el Derecho intermancicnal o los tratados en
vigor. Como dice el maestro Rousscau, cste princijio es importamte ~ -
tenerlo en cuenta ya que consagra la superioridad del derecho interna~

cional sobre ¢l intermo, (36)
31 REMPCNSABILIDAD PO2 ACTOS ADMINISIRATIVIE

La responsabilidad del Fstado por este tipo de actos tiene mu

(36) Rousseau Charles, Derecho intermancional p@blico prefundizade.
Busros Aires, 1966, Flig. 363,



cha impertancia en la prictica internacicnal pues son 8stos los que
con mayor frecuepcia llevan actos contrarios al Derechio Internacicnal
o dejan de realizar los im;uestos por éste,

Cooo indica Roussemi, las principales aplicaciomes de la res
pomsabilidad admi-istrativa se refieren a los siguientes suiuestos: -
trato diferencial a un sfbdite extranjerc, sevicias y violencias ccmect
das por wilitares y detonciones arbitrales. (37)

En el primes caso como anteriormente lo seiialemos cuando el
extrenjere es lesionado por ser extranjero o de pertenccer a deterrdna
da nacionalided, raza o religidn. Este hecho viene a disclver e vin
culo que 1o unfa con la comunidad de fortunas, y es lo gue crigina la
responsabilidad inrernacional,

Respecto a  8evicias y violancias corctidas por nilitares ha
dade lugar a ruchas Jdiscusiones teéricas pues se ha gueride ver como un
caso de responsabilidad por riesgo. Es importante determinar la relacidn
que existe entre el acto lesivo y la funcifn, rues cuando los actos son
contrarios & la funeién el Estado no es responsable. El principio més
acertade ha sida el propucsto por Y.Charles Visscher, de que el acto
aeri imputable al iatado cuando la accidn que ha causado el da'o ha si-
do ecjecutado valiéndosze bien dec la autoridad ¢ bien de la fuerza cate—
rial que el agente culpable posee en virtud de sus funciones, (38)

De esto podenms deducir que algunos funciomirios pueden comproxe
T37) Nousscan, Op. Cit, vig. 366,

(39) Citado jor Paul Reuter, Dezecho intermacional pdblico. UDosch cp
ss editorial, Uarcelona, 1962, Phg. 141,
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~ ter la responsabilidad del Hstado, ya que muchas de las veces actdan
al amparo de la autoridad y fuersa que tienen y el uniferme que lle-
van,

Sobre esto poderos hacer mencién de 1 IV Convencién de L2
Haya que en su articulo 30. hacc responssble al beligerante de todos
los actos cametidos por personas que forsa parte de su fuerza armada.
O sea el Estado no 861o es respensable por les actos que taagan el ca
ricter de actos de Estado, sino que eventualmente tasbién -or aquéllos
que esthn fuera de su cocpetencia.

Exiate bastantc Jurdsprudencia en la gque se llega a la conclu

sién de que el Estado es resp ble de la ducta de todos los agen

tes pdblices,

El mismo criterio es aplicable en el caso de las detenciones
arbitrales t{ectuadar: por agentes policiacos del Eut-.dc en que reside
el extranjero,

Pero una ves mis el Estado no es. responsable por el simle he
cho de que un 8rgano adninistrativo causa algdn perjuicio a un extranje
ro simo quc es preciso gue el perjuicio se haya proeducide por acto cpues
to el Derecho Internacionals

Si con ccasidn de 1a represiSn de una sediccidn se perjudica
a mibditos extranjeros, el Estado mo serf responsable en principio, pues
to que el Derecho Internanienal reconcce a todo Lstado no 3élo ol de—

recho, 8ino inclusc el deber de adeptar cuantas medidas sean adecuadas

para reprimir desérdenes, S8lo por peidn seria resy ble el Es-
tado, sl en la persecucidn de este fin hublera infringido el principic
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del standar internacional, rebasando notoriamente los limites reconoci
dos por los palses civilizados con respecto a los extranjeros, No ae
ha impuesto en la prictica internacional precepto juridice alguno que
vaya m33 4114 y quebrante el principio general.

32.~ RESPCNMABILIDAD POR ACTOS JUDICIALES

A este respecto la doctrina de Vattel juega un importante pa
pel, quien gfirma que un acto judicial ilegal da lugar a la responsabi
lidad del Estado cuando se haya cerrado al extranjere la via judicial
© se le haya deorado indcbidamente y cuando una sentencia se haya dic
tado con evidente malquercncia hacia el extranjero, Es decir, que la
responsabilidad puede surgir por denegacidn de justicia, defectos en ~
la administracién de clla y fallo manificstamente injusto, (39)

Poderos decir que la denegacidn de justicia en sentido estric
to es la negativa de concurrencia a los tribynales, esto cs, cuande un
Estade no permite que los extranjeres defiendan sus derechos ante los
tribunales, ¥l Estado debe asegurar cierto grade de perfeccidn en la
administracién dc justicia; ese grado cs el nivel ordinario requerido
por el Derecho Internacional. Hesieccto de esto dltico, las principas—
les aplicaciones se refiersn a los sipuientes casos: Negativa por par
te del tribungl de dictar sentencia cuando el decandante es extranjero}
cualquier retrase o entorpecimiento injustificado en la administracién
de justicia o la ix)sﬂllta prisa en juzgar a un extrsnjere; la condena

de un extranjere ;or un tribunal excepcional; cuando no sec ha ejecuty

(39) Citado por Alfred Verdross. Op. Cit. Phg. 318,



4o una sentencia dictada en favor de un extranjero; la amnistia o in-
dulto pramatures sl asesino de un extranjerv; su liberacidn anticipa-
da o las facilidades que se le hayan daedo para su evasidén, etc.

BEn lo gue respecta a) f2)lo manithsatanente injusto per le
cual el Bstado cs responsadle, es dificil de precisar; puede presen-
tarse en ¢l caso de una cvidentc animosidad con un extranjero, por —
cjoaplo, sn un fallo que se fundase exclumivamente en razones de male
volencia a pesar del aparcnte respeto de las formss exteriores; o bien
en 1a hipétesis de nas interpretacién voluntariamente errénea de la —
ley local, lo que es diffcil de determinar,

Ahora bien, el Estade no responde por el error julicial de
sus tribupales cuando s ha cometido de buena fe, pues no juede ser
responyable de los méritos intrinsccos de la sentencia dictada.

El princiric de que un cxtranjero ha de reconocer que le es
aplicable la fortza de adminvistrar justicia propia del pals enque ha
fijado residencia, sin ex¢luir los defegtos que presente el sistema, -
feperfecto come toda obra Mumana, ha sido constantemente sostenido por
1a jurisprudencia.

El hecho de que las autoridades- judiciales hayan cometido un
error en la eleccién de la disposicibn aplicuble &2 cose afecta dnica-
mente al derechwo interno y s8le puede intercsar al derecho intermacio-
nal en la mcdida en que implique la violacién de la norva comvencional

o la posibilided de una dencgacifn de justicia.
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c 330 ‘usru;mmqm PO.- ACTOS DE LOS5 PARTICULARES

Be acuerde con el masstro Paul Reuter en este dso nos encon
trames con una responsabilidad dirccta del Estado en virtid del deber
que tiene de asegurar el maateniniento del orden plblico en su territo
rio, Kl hecho generador de 1a responsabilidad se encicntra en el incus
plimientu de esta obligacidn y no el acto del individuo, juesto que —
quien no cs sujeto del derccho internacional no puede violarlo.

Bl contendic de la obligacién Estatal tienc per un lado el -
deber de vigilancia y por otro el de imputacién, El  estado ha de impe
dir dentro de lc posible la realiracién de actos delictivos o que sin
poscer cste caricter constituyan violencia dirigida a los extranjeros.
(40)

CASO

1.~ En Tho.as Y, Youmans Cases, (Anmual Digese 1923-1)25,Case
Neo 162), tres sdbditos estadounidenses fueron asesinados er manos de
una multitud en el Estado de liichoacdn en mucstro pafs, desrués de una
dis;uta sobre salarics con un obrero rexicana, Con anterisridad al -
asesinato, no -udiendo el intemdente del pueblo calmar a la rultitud,
diororden a un teaiente d¢ las fucTzas sstetales de proceder con las -
tropas a sofocer el tu:ilts y pencr términe al ataque contra los esta-
dounidenses. Al llesar al escenario del twmiltp, en vez de dispersar a
1a rultitud, las treopas abrieron fuego soure la c;sn en la que los esta

dounidenses se hablan refugiado y ratarvn a unc de ellos. los otros -

(“) Reuter, Op. Git. rhe. 133,
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dos fitisos estadounidenses fueron muertos por las tropas y la multitud.
Posteriormente no se tomaron uedidas apropiadas para el castigo de los
culpables, Algunos de los soldados fueron arrestidos perd no cotdenados,
Bacaparon diecisiete de los arrestados, zlgunos de ellos despuéds de ha-
ber sido pucstos en libertad bajo flanza. la Comisién General de ilecla~
eaciones de Estados Unidos y México sostuvo (1926) que un gobicrno es
responsable por los actos de¢ sus soldados contrarios a la ley, aungue —
dstos actien descbedeciends las reglas dictsdas por la autoridad supe—
rior, cuands sez evidente que al tiempo de cumeterse esos actos los sol
dados estaban en servicio activo y bajo la supervisién inpediata y on -
presencig de un comandante superior, X1 causar daiios perscpales, la des-
truceibn injustificable o el saquco por parte de los soldados mo pueden
ser sicupre considerados como actos puramente privades, la exemnisn de
responsabilidad en el caso de que un Sygaro estatal actde fuerz del = ~
fobito de su compctencia lo que significa que el gobierno nc sca nunca
responsable por un acto comtraric a la ley cometido por sus oficiales.
Adexds, sostuvo que México tapbién era responsable per nc haber tomado
1edidas apropiadas pare sprehcnder y castigar a las perscnas cotprereti
34us on ¢) delito,

2.~ Laura M, B, Janes Case, (Unitcd States and Ye:ico, Gencral
Clains Comission, 1926,Ammual Digest 1925+1926, Case lo, 15€}. Un =
ciudadano estadeunidcrse fue ralerto oo &l territorio de Méuics, la - -
pruchs dowstrd que la accién toxuds por las  autcridades rexicanas
fue ineficas y dilatoria. Ocho afios después de comatide el  ascsinate
s autor no habias sido aprehendido. La comiaifn scostuvo que  México
ers responsable por los daios y perjuicios. Habfa existido falta por



parte de las autoridades mexicanas tanmto en touar una accidn répida -
eficas para aprehender al asesino, como en garantizar una decisién -
indengizatoria, Meperc, ¢l fundamento de la responsgbilidad del Estado
mw es 2qui la complicidad con el delito perpetrado al condemar o al =
ratificar ¢l acto delictucso mediante la incrcia cjecutiva, sinc dni-
canente el hecho especifico de 1a denegacién de justicia o sea 1a fal-
ta de cumplisdento del propio deber intermacicaal del Estado de perse—
guir y castigar al rece

B el cumplimiento dc 1a cbligecién de vigilar ha de tcmarse
en cuenta el lugar; ejemplo, tiene deber esrecial de protecger las emba
jadas y sblizacién de ejercer una mayor vigilancic en las zonas fronte
rizas. Bs necesaric recordar al respecto la opinién que el Conité de —
Justicia creado por el Conscjo de 1a Socicdad de Nacicnes erdtié el 25
de encrc de 1924, con metivo del asesingto del Genersl italiano Tel.lini;
en territorio gricgo, el cual era presidente de la Comisidn de 1lfmites
de la frentera greco-albanca. Se dijo en la o irdén que la resronsabi
1adad del istado con motive de la rcafizacién en su territorio de un =
criven polftico, en la porsona de un extranjero, s6lo surge cuando el
estado no ha sghido tomar las medidas apropiadas para prevenir el cri-
meL y para perseguir, detemsr y juzgar al culpable. El cardcter pdbli-
€0 de ur extranjero, y las circunstancias por las cuales se halla cn te
rritoric extranjerc, impone al Lstado un dber esjceial de vigilancia,

Para deteruinar que ias sutcridades lociles hgn faltado a su

obligavidn de proteccién (sunque an la prictica #sto es diffcil de de-
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teruinar), ¢s necesaric -tomar en cuenta clertas circunstancias: Cuan
do los agentes diplomfticos o los intercsados han pedide que se tomen
wedidas pertinentes pars un £asc concreto y se encuentra con la negae -
tiva; actos de violencia cometidos por scldados, policfas o funcicno—
tios en contra del extranjerv, la complicidad o indiferencia de 105 = =
agentes pdblicos que hayan sido testigos del hecho, etc.

La obligacién de fmputar consiste en que cuande se ha produci
do ¢l daiic el Estado tiene el deber de hacer 1o posible parz castigor
a los cualpables y asegurar la reparacidn a las victinas, Be ahi quc su
responsabilidad ;uede resultar por la nepativa de perseguir, juzgar -
castigar a 1os culpablcs; negligencia en buscar, capturar, o ¢n la cva

sién de ellos; der precatur: te el induito o la amnistia,.

De tode esto poderos concivir, torando come base la opinién ule
Paul Heuter, que e Istado o3 responsable por lor actos de sus agoutes
eualquicra que sea Su rango Jer‘.’xrquicc, cometido cu el ejercicio de sus
funciones, y adn si se trata de un agente subnlterno.

Debon tomarse en consideracién agunas situaciones cs-ecinlos:
cuandc el funcicnarie actda fuera de su competenciu 7 los actes &jveu=
tedus por particulares ror cuenta y a instigacisn del istado, el prie-
mer cano lo trati.os anterlorsiente,

En el segunde caso, el de los actos efecutados por rarticuly
TeaA por cuenta y a instigecidn dol Rstade, el w8 coufln ¢3 quande s¢
trita de un fm;ciomrio de hecheo, que en virtud sde alpunes acontocies
mientus ejerce clertas funcioncs pdblicas en ausoncia de los titula -

rey. B de suponerse que el Latade ¢5 resjonsable por aeves que se
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ejecuten, pursto que la circunstancia extepcional no podria exonerar

al do de ser resp ble

Cuando a los estados se harn incorpecrade organisres de hccho;
tales corw partidos dnicos, 1os actos que &stos ejecuten serin imuta
Bles 31 Estade, sobre tedo cuando se trata de cedidas coercitivas. BEe
igual forma deben de considerarse los sctos cametidos por rarticulares,

perc ecjecutades ;or ranlate o insticacidn del Cstado,

34,= RESFONSABILIDAD MOR GUIRRA CIVIL

Esta ha surgido principalmente con motivo de heclios lesivos
acaccidos per luchas civiles,
Los precedentes asenciales en este punts son: Sentencia del
to. de cayo de 1925 dictada por Harx Huber en ¢l caso de las reclamacio
nes britinicas por daios causados a sibditos ingleses en Ja zona espaem
fiola de harruecos y el fallo del 19 de octubre Je 1925 del Arbitro - -
Verzi jil, presidente de la Comisidn France-lexicana de Reclasaciones -
en el asuntv Gerges rinson.
Guucraluente, la jurisprudencia internacional, por aplicaciSn
aniloga de las norras del derecho de guerra adiite la no responsabili-
dad del tstado por danes producidos en el momento del ¢ombate, La ra

yor parte dc escs daios son ia de hecios que €l Estade re—

prime como Jdelitos y no responde de ¢llos; y cuando scbrevienen de mo-
de cclectivo presentan los caracteres de fueres nayor, juesto quc pop
visdenlo de imitiples y complejos factores sociales, constituyen u.u fe
ndmeic que nv cs pesible prever y que, sumque haya sido previsto, €3
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talls con fucrza irresistible y aslo puede ser dominado oponidndoic
1s fuerza.

Para Podcstf Costa 8l Estade uede ser responsabilisade -
tan sélo cusndo la lesidn sca impwtedle a #1 por dolc ¢ culpa. Sin
que se conslicre que la fucrsa mayor o el caso fortuite acticn coxo
oxluyestes de culpa, (41)

Para deterninar en las Juchas civiles la existencis de dolo
o culpa imputabies &l Estado e Decesario comsiderar la forme come se
criginan los daos Quande se trata de una medida es,ecial concreta
tocada en contra de un extranjero, en su calidad de tal y qué oxceda
los lmdtes de 1o que pucde aceptarse, sin indesmizacidn, os responsa
ble &) Esrado.

Pere como dijiscs anterionmente, cuande sobreviven sin tcner
cono objetive & persona o casa determinada, Son consecucncias indireg
tas de la contienda armada.

La jurisprudencia conzidera que en los dallos resultantes de
las medidas tomadas yor los insurrectos, si #stos aon vencides, el Ms-
tado no cs respensable, Edta solucién prevalecid ew 1928 en el asunto
G. Pinson (mencionado con anterioridad)s ™na responsabilidad interry

cional por dajios causades & consecuencia de wovindontes revclucicaaries
no puede derivarse de los actos juridices o de los delitas reafizades

por las fuerzas revolucicnarias que haysh fracssade, ya que, en su esta
do actual, ¢l Derechw Internacional mo hoge resporaable al YMstado -

D ———

(41) Podssts Costa. Op. Cit, Phg. 49,
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de 105 cfectos juridicos de tales actos o deijtos™.
Esta susencia de responsabilided segln la jurisprudencia que cg
t tiene cxcepciones: L prizcra estd basada en la dilizencia debi
daz es cuando el Estado no ha hecho todo 10 que estaba a su alcance para

proteger & los citranjeros. la otra resulta de 1a nocidn de amistia; -

e cuando el Estado perdona a los rebsldes y en aste caso se eemldoﬂ.

que ¢l gobiermo ratifica posteriormente los actos ¢me ellos replisarcn,
Quando son lvs inswrrectos los quo , 81 es resp ble =

el Estado, Esta solucién fue dada en sl caso G. Pinson msncicnado en -
el se dijo tanbién: "En general, un Iatado gue pase por la prueba de un
moviniento revoluclonaric s&lo juede ser responsable de los actos juridi
co3 y de los ilegales de los reveluciongrios cuande aquel movimdento -
acabe por imponersc. Aplicande este principio la Comisién de Reclama—
ciones Franco=!.cxicana declard resconsable a Mexico de todos los actos
cometidos joi el ejéreity 1lamado Constitucionglista desde €l 13 de few
brero de 1917, fecha del estadleclimients del gobiernos de jure.

ILste principiv se funda en cl hecho de que ¢ triunfo de los
insurrectos vendria a de.ostrar que ellos son los represcutantes de la
voluntad nacional desde el principio del movimiento, Vendrfa a ser
unay fonfirmacidn retreactiva de los actos de los rewluecionarios con -
rwotivo de su triunfo,

Rosyean considora que estes principlos son objeto de frecwentes
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wlpdonu' debido a las ncgociaciones diplomfiticas, en que la polftica
- prevalece al derecho. Se dan principalmente en sl derecho iberoamericy
B0, munque no en forma exclusiva, con sotivo de los desérdenes polltices
" que conducen a soluciones que sup una at ién, sanque 2o a 1s to~
tal desaparacién de la responssbilidad, A eato se pucie llegar modiante
un arregle por via canvencional, en ¢l que varics Estados se concedan, -
segin diversas mxdalidades, uns reciiroca irrespoasabilidad o bien porque
un Estado 3¢ cres por via unilateral uma situacilz de irresponsabilidad.

Otras scluci D una agr ifn de la responsabilided:
#stas scn debidas pormslisnic a la presidn politica de una gran potencia.
Pusden provenir de us scuerdo couvencioaal (sea un tratado de arbitraje o
un convenic de reclaciones), o en otras ocasicnes, de una decisiSn efecti
¥a o apsteatecsute unilateral, del Estado. (42)

Como ejemplo mencione algunos casos en que Kdxico fue responsa
b2e con motive de lucha civils
INTIRVENCICH AUADA DE FRANCIA BN dEXIO0 (1838-39)

‘Kn 1837, hallfadoss pendientes ciertos reclaraciones de Francis
por daflos causados a sus nacionales, Mbxieo propusc fueran sometidss a -
arbitraje © & una mediaciSn los ateatados contra le seguridad de las rer-
sonas 0 de los bienes) cuanto miis aco:teic que; uma ves adaitidas las re-
clmmsciones, se enconendara a unz coulsidn mixts fifar ¢l monto de una -

indermizacién global.

{42) Roussam. Op. Cit. Phg. 372,
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A coumicnzos de 1835, una fucrza naval francesa se preseutd§ en
el Golfo de Mxico; el represeatante francés foralS un ultimftun exi-
glendo el ;ago de § 600,000 pesos como indemnizacidn por les referidos
daiies, la destitucidn de ciertos funcionarios, la concesién a los frane
ceses del tratamicute de la nacidn mis favorecidsa y la cxencidn para -
ellos de toda contribueién extracidinaria o empréstito forzoso.

Como no se llegara a un centeudi. iento, Francia iirlanté el blo
queo de los ruertos nexicanos y a rais de clles sccuestrd cuatro bugues
de miestra babdera, KL alrirante francés presenté entonces un meve e
ultimitum, que aiiadfa a les condicienes del anterior la remuncia por «
Wxico a toda indoiurizacidn Lor 2l secuestro de los cuatro bugues y el
page de una indernizacién suplementaria de $ 200,000 pesos por los gastos
de la capedicidn naval, héxdce insistid en proponer el arbitraje de Ingla
torra y obtener la devolucidn de 195 buques sccucstrados, uds una indennd
zacién por ello, Kl atairante francés juzzé que 1la situacién cra irredug
tible y, en consecucncia, cuwprendiends hostilidades aruadas, bombarde$ la
fortaleza de San Juan de Ulda el 27 de noviesbre de 1838 y se anoderd de
ella asf como de algunos buques de guerra nexicanos, para retenerlos cn
prenda de sus exdgenclas, Kl gebierne mexicane contestd foruulando uns -
declorecién de guerra y dispeniende 1z oxpulsidn de tedeos los franceses
que sc¢ encontraban cn el pafs,

Pocos umses des;uds ¢l-0 de marzo de 1839-s¢ puso fin al con-
flicto rmediante un tratado de az, por el cual héxico se obligé a ma

zar la indeanizacién ontes reclasada de $ 600,000.00 y Francia desise



- 105 =

tia dc sus exigencias rostantes; acends se acordaba sohecter a arbitra-
je 1a cuestiSn relativa a la dewolucibn de los buques texicanos secues
trados o capturados, asl como las indemnizaciones que ahora reclamaban
los franceses a causa de su exrulsién del .'-nlsAy los mexicanos per el
bogbanieo de San Juan de Ulda y su rerercusién en Veracruz, Ver,

La decisisn arbitral fue encomendada a la Refna Victoria de
Inglaterrs, 5Su falle, sumamentc breve, se limitd a rechazar las preten
sicncs de una y otra parte, expresandc por todo fundamento que los he-
chos se habian producido como consecuencia del estado de guerra,

Las solucicnes alcanzodas no fucron nada satisfacterias, 1
conflicto amasdo habfa causado mucvos perjuicios que veundan a anadir—
sc a los originarios; Francia obteala menos que lo requerido al conuden
2o y liéxico perdia los bujucssecuestrados, La sentencia fue severa-
mente criticada, porgue ciertos hechos sc hablan prvéucido antes de
la declaracién de guerrs y coud consccucucia de actos de fuerza dispues
to solauiente a titulo de "represalia®., Alios mis tarde, muevas dificul
tades vemdrlan a reavivar el conflicto con caracteres wucho mis graves,
COBFLICTU LATRE JSTAS UNID0L Y HUGCO. (1835-61)

El gobierw de Washigton habia presentads a liéxico en 1625, re

clamaciones originadas por actos de fucrza de las autoridades ode grupos
sediciosos; las negccisciones se prolungaron duraute pds de unp ddenda y
vinicron a complicarse con la insurrcecién del tervitorio mexicano de Texas
que en 1835 prucland su indepeidenciae Coro ¢l gobicrno de Washigton se

dispusicra & adoptar nedidas de fucrsza, lixico propuso que fueran souctie
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das a arbitraje “todas las quejas, reclamaciones y difcrencias", exiaten
tes cntre los dos gobiernos, EL 11 de abril de 1838 pudo celebnfs.o una
convencién, pero cn ella se establecfa ¢l arbitraje dnicamente pars las -
reclanaciones por dafios producides a los nacicnales de los Estades Unidos
por las autoridades mexicanas, lo que significaba eliminar todo reclamo -
concerniente & la cuestidn de Texas,

La convencién de 1839 disponia la creacién de una junta (Board)
que era una comisién mixta formeda por cuatro mieambros a rozén de dos por
cada parte contratante, cncargada de promnciarse "ssbre ls justicia® des
las referidas reclacaciones de acuerdo con los principios de la justicia,
cl derecho internacional y las esti-ulaciones del Tratado de Amistad y
Comcrcio de 1S31", y cn case de divergencias reaclveria en definitiva une
persona quc desigmaria el ley de rrusia, En esta forma quedaron reconoci
das como vAiidas por Héxice reclamtaciones que pasaban de dos millones de
délares,

Las relacioncs entre acbos palses trupezaren otra ves con seris
dificultades., La Repdblica de Texas fue recomcida por Estados Unides y
Cran Bretaia sc atrasé en el page de los vencinientos ccm;yondiwtes a
las indenizaciones ajustadas y imievas reclmuaciones vinieron a presentar
sc por umo y otro goblermo,

El 20 de novieubre de 1843 sc fimd$ una convencidn per la cual
sc suncterian a una condsién uixta las recla.acioncs del gobierno [}

de los mnacionales de .8xico contra los Estados Unidos y reciprocamcn
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te las de &atos contra aquél; pero la cuestifn de Texas se habfa agra-
vado, y €l senado de Estados Unidos al aprobar aquella comvencién su-
prixi8 la cléusula referente a la reciprocidad en las reclamaciones,
Héxico se negd entonces a ratificar la convencién.

La cuestiin tor$ otro rusbo, Kl lo. de marzo de 1845 el Congre
30 estadounidense declsrd la ancxida de Texas, y en consccuencia, léxico
roupio relacioncs con Estados Unides, E1 Gobiermo de Washdrgton intentd
negoclar conjuntamente lz cuestidn de Texas y las reclamacioncs pemdicn
tes pero el gobicrmo mexicano se negé a recibir al Cordsionado designa-
do con esc objeto, El presidente Polk dirigis§ un mensaje a1 Congraso -
proponiendo se cdoptreran redidas de fuerza. Ln 1846, un incidente —el
hecho de que los soldades wexicanos hicieron fucgo comtra un destacamen
to nortcancricanc er la regién del Rfo Brove = nrecipité los acontecio
mientos atrayendo la guerra.

Por ¢l tratzdo de pez de Cuadalu; e-Hidalge (2 de febroro de -
1848),4 Jos Istados Unidos obtuvicron los territerios de Nueve Héudece y
California, se obligzron a abonar a héxico § 15,000,000,00 de délares,
Yy tcnaron a-su carge, hasta la suna de $ 3,250,000,00 dSlares, las rccla
macicnes de que debfan ser satisfechas semin 1o Cenvencidn de 1839, asi
cormo todas las deudas pendicntes al firmarse ¢l eratedo de paz.

De 1851 3 1853 surgicrvn nucves y serias dificultades, Hl go-
bicrio de léxico amulé una cencesidn otergada a una ouTesa nortearericy
na para cunstruir wi ferrocerril y nw ratificd una cenvenzién que -

Iegé a subscribirse respecte de ese asunte, La situacidn, ya delica
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da, se cerplicé con nucvas reclamaciones de Estados Unidos por dafios a
sus nacionales, léxice intentS contrarrestarlas presentando a su ves
muevas reclanaciones a Vashington, que estiraba en oclw millones de d§
lares y fundaba en dai:os causados por incursiooes de indios proceden-
tes del territorio vecino, y cn cuantv a las reclamaciones por darnos -
producidos a Lorteamtlicancs dirigié una eircular al cuerpo diplouati.
co acreditado en muestro pals sosteniendo que las reclanaciones por ——
dafios a extranjerces s8lc correspondian en los casos ec que hubiera no-
teria Jdencgacidn de justicla, ys fucse por rehusar o no acordar a aqué
1los cl acceso a los tribunales o por no haber ejccutado una sentencia
defintiva o haberse viclado un tratado, y en los derds cases las recla
raciznes debfan presentarse a los tribuneles wesdcanos corpetentes,

Los representantes de Washington que se sucedieren ex liéxdco
durantce lou gobicracs de Santa Ana y Carwnfort procurard:. obtencr un -
acucrde, ror el cual, a cubio de una parte del territeric mexicazno, =
incluse la Baja Califurria, se estirulara que héxice guedzba liverado
de las reelwwaciones  ccundarias perdientes. El propsito fracasé rei
teradercnte y las reclauaciones torndronse rds enérgicas,

Despucsto Couwnfort a principics de 1658, el general ulosga im
plantd un gobivric de facto. Los iLstados Unidus recenocieron de imuedia-
tv a Zuloama, Pero scerevino un muevo conflicto y Zulocga establecid un
irgu.sto oxtreordingrio sobre todos los Liaicbles, y un morteavericano -
que sc negd a pagerlo fuc expulsade del pafs; €l rejrecentante de los —
Estados Unidos 3e retird de liéxico, lientres tante, Jubrez « ==

habfa ecstableeido su gobiernc en  Veracrui, ¥y el gobierno de Washigg
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ton envié un micvo representante, que reconcci a Jusres, El presie
dente Buchanan soncit;é al Congrcso en 1658 y en 1859 lo sutorisara a
enviar fuerzas wilitares. Sin esbergo, el conflicto qucdd en suspen
30y En los Estados Unides preccupaba ya la cuestidn de la esclavitud,
quc dividis al pais en dos bandos y a Méxdceo accchaban otros peligros
que el gobieyno de Washington no estaba en comdicioncs de comtrarres- -
tar; las reclamaciones extranjeras servian de causa o de pretexto para
la intervencién arseda de tres potencias europcas y el intento de Fraoe
cia de implantar aquf un inperie.

SICUKLA INTERVENCION ARMADA DE FRALCIA BN MIXXICC (1661-67)

ElL X de octubre de 1861 Espaila, Francia e Inzlaterra subscri-
bieron en Londres un acucrdo a fin de coxigir del gobiernce mesdcano, = =
por redio de una aceién militar ccnjunta, ;roteccién iafs eficaz para
las personas Y los Liencs de sus respectives nacivnales, asf coo el
cut-lindento de las obligacicnes contractuzles asutddas por nucstre -
gebicrno; los tres palscs se copprometfan a no buscar ninguna ventaja
particular ni a mcnoscabar los derechios de i&ico tra esceger y cons
tiguir la forma de su gobierio.

Infilvilmente ofrecié su mediacidn ¢l gobl.rno de “lashingten, que
asrentaba ya una tremende guerra interna en los <itides del Sur fuer- -
zas anadas de los tres fafscs curoi€os ocu aroh “eractus, Sin erdape
g0, pocos meses después 1a alianza qued§ rota. #..cia reselvid  ware-
char hacia la cludad de ifsdco; asocibmiose al g. cral Almonte, Jefc
del partido Censervador, que lisbiendo 1le-ado coen tropas frenceses de

refucrso amunciba que lucharis con el apoyo de fstas  jor el estable
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cimiento de la rwensrquia ec la persona de un jrinciye austriaco, Eaps
fla e Inglaterra se retirarcn dejade elawpe libre a Napeledn ITI que
aspirabta a constituir un imperioc colocendo en el tromo a su primoc el
archiduque Faxirdliano, L& Antervencidn ipicisda para sustentar recla
waciones, ccovertiase en una eupresa nctamente politica, Pero la inmen
sa rayoria del pafs, rodcando a Benito Judres se alzé en defensa de ~—
miestra indeperndencia, Una encarnizada ccntienda, gque se prolongé por
varios alos redujo el irperio proclemado el suelo que pisaban los inva
sores. kn 1667, con la evacuacién de las tropas francesas. Laaventura
tocd a su fin: taxiniliano, situsde en Querétarc, fue capturado y pasa
do por las ancas,
LAS SOLUCIONES AIWITRALES MEXICANAS SEGUN LAS CONVENCIONES DE 1923=27
Una serie de acontecindentos revolucionariocs comvulsionS a M&
xco desde fines de 1910 a comienzos de 1920, succdilndose varios gobicr
nos de facto: liedero, lucrta, Carranza, Ubregbn. Con el propdsito de
atender a los dampificades el presidente radero cred en 1911 una couwie
sidn de reclaxacicnes para nacivnales y cxtranjeros, Pero los gobler
nes de otros pafses iusistian en que estos asuntos fucsen decidios par
comisiches arbitrales mixtas, tidcutrss tanto, surgiercn graves compli
cacicnes cen Lstados Unidos: el desexbarco de marines nortearcricanos
er Veracruz a causa de umn  serio iucidente en Tampice, yla e ==
%expedicidh punitiva' del Generel Pershing a ccnsecucncia de las in -
cursivues de h'ancisc'o Vi:}a er Territoric de Ustides Urddes, Ln -
1921, estandc ya firmomente cstablecide <1 goblerno presidide por A}

vsro Gbregén, sc iniciaron gestivnes oficiosas pare €l reconcci.iento
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de cste gobiermo; pero lu cuestidn vine a comp licarse cen la de las
reclamaciones pendientes, pues algunos palses exiglan previacente un
arreglo sobre este particular,

En 1923, después de largas negociaciones oficicsas, se 1legé
a up entendiciento entre Lstados Unidos y N&:ico, firmindcse el 8 y el
10 de septiarbre sewias ccnvenciones por las cuales dividfanze a las
reclamaciones en dos grugos a fin dc que fuesen exafinaias y resucle
tas por dos comisiones mixtas de tres miembros, debiendo el tercerc ~
ser de necionalidad ajena a las partes. En resumen se establecid @
a) Segfn 1a convencisn del 8 de septiesbre de 1923 se acerds que las
reclamaciones pendicntes desde el 4 de julioc de 1868, tanto de Esta—
dos Unidos contra liéxico como de México comtra Estades Uridos, con ex
cepcidn de los dai:os provenientes de ios trastornos revolucicnarios -
habidos en iiéxico durante el perfodo comprendido entre el 20 de novies:
bre de 1910 y el 31 de rayo de 1920, serian decididas ~or una "Comi-~ -
sidn General de seclawacioncs® que se reunirla en Vashingten; b) Se-
gdn la cenvencién del 10 de septienbre se acord$ auc 1as roclarmeice—
nes de los nacicnales de istados Unidos contra liéxies, reor “actos rg
volucionzrios™ dentro de la expresada décida, serian resueltas nor -
una "Cerisidn Dspccial de Keclawpciones ¥, que se reundrfa on la ciwldad
de L.&dcoe

Poco desputs, leice suscribié comvenciones siilarci a la det
10 Jde senticibre de 1923 con vtros cinev pafses; cow Irancia el § de
septicrbre de 1924, con Alemania el 16 de marzo de 19235, con iSpata

el 25 d¢ noviembre Jde 1925, con Uran Uretpia el 19 de nevicubre de
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192 Yy c;:n Italia ol 13 de enerv d2 1927, las reclasaciones jresenta
* das jpor iiéigica quedaron resucitas de cordin acuerdo,

Las siete convencisnes zencionadas contienen estipulaciones de
importancia en cuanto a la jurisdiccidn y competencia de las comisiocues
wixtas asi cosw al derecho aplicable: a) para las reclarmaciones que  ne
provengan Jde daiios producidos con swtivo de las refcridas conticndas ci-
viles; esto es, scgin 1la convencidn con istados Unidos del € de seption
bre de 1923 que crea la "Comisidn Seneral de Reclamacionas® se expresa -
que se cxuzdinard y decidird por rayorla procediendo "de acuerdo con los
princlpics del dereche intermacioral, de la justicia y de la equidad" ;
b} para las reclamacioncs . rovendentes de las conticmdas civiles; es -
decir, sepn la convencién del 10 de sc ticsbre de 1923 en Esta~ -
dos Unides, que ecrea la "Co.isidn Lspecial de Reclamaciones" se estable
cen reglas mfs whincioscs, avnque no siemnre de aplicacién clara y pueden
ser reswiddas come sizue: la comdsién examinard y decddird jor naoyorfa
“segdn su wejor ssber y -roccliicndo de acuerdo con los principios de 1a
Jjusticia y la equidnd.., porque .8xico quicre que su responsabilidad no

se fije scgin las reglas ¥ crincipies generalmente aceptados por ¢l dere-
cho Internacional, sino que exgratia se nicnte moralmente obligado a dar
comirleta satisfaccidm y convicue, por consiguicnte, en que bastard que
se couprucbe que el daijo o pérdida que se alega en cualquicr case fue -
sufrido y que fue occsionado por alguna de las causas cmumeradas®, csto
s cuando se truta de actos j-roveiientes de fuerzas deo un gobiermo de -
Jure o de facte o provenientes de fucrsas rewlucionarias que por el ~—-

becho de su triunfo sc han cstablecido come gobieruo de¢ jure o de facte,
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o de fuerzas revolucicnarias centrarias a ague !as o ruvenientes Je
fuerzas procedentes de ia dispreracidn Je las mencionzdas en el pirre
fo anterior hasta el Lomento de establecerse el goblermo de jure e a-
nado de una revelucidn dcrencinada, © proveniestes de fuersus fodera
les que fueron disueltas; pero cuando el dafio provenga de fuerzas in-
surrectas no comprendidas en las subdivisiones wencionadas o provanga
de motines, de turmltos o de bandolercs, la responsabilidad de México
s8lo corresponderd cn los cases en que "se cowpruebe que las autorida
des competentes owitieron touar las medidas apropiadas para reprimdr
a los insurrectos, tumditos o bandoleres o quc las trataron con lenj-
dad o fucron negligentes en otros aspectos®, Debe observarse que el -
texto de las convencicnes con Francia, Aleusania, lspa.a, Cran Bretaa
e Itglia estableciéd ostas nismas reglas en cuanto a la co.petencia, -
perve en lo referente 2l cerecho aplicable, estipulé, que ias comisio—
nes se pronunciarfan segdn la equidad.

Adenfis, conviene hacer natar ciertas cliusulas existeates -
en todas las convengicaes mencionadas. a) Se esti:ula que la comisidn
mixta no rechazard ninguna reclanacidn "alegando la aplicacién del —
principio gencral de derecho internacional de que han de agyotarse los
wedios locales co=o condicién precedente a la validez o adimisién  de
cualquier reclaracién; 1) Se considera cue son adrisivles las reclma
ciones dc corjoracicucs, coupanias, asocliaciones o socicdades sieapre
que el damificado tengs en ellas un intcrés detcruainado y compruche
una cesifn a su favor dc su arte jprvporcional en el daiio, pero diche
interés debe ser "substancial®; scgdn las convenciones del 8 y 10 de

septienbre de 1923 con Estados Unicos el interés debe ser del 50X del
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Cnv‘it;‘i; de ia institueidng segdn las cenves civnes con Prancia, Alera-—
: n;i.a, usrana ¢ Italia ¥ por la convencidn con Sran Sretaia ese 50% pue
_de correspoider eu conjunto a varios individuos de la misma nacicnali
dad.
. Las convenciones de 1923 a 1927 responddan sin duda al pro-
pdsito de resarcir con amplitud los daios causados, ya rroviniesen de
las autoridades pdblicas o de los rebeldes, perc el texto adoptado cs
pecificaba situaciones de hecho que en 1la prictica nc era ficil preci
sar, y su aplicacidnu origind difdcultades, principalmente en cuanto a
la intergrecacidn de las clfusulas rclativas a la competencia y al de
recho aplicable. Con tode, las reclamaciones de Francia, Alemsnia, Es
rafia, Gran Nrctaia ¢ Italia qucdaron solventadas, pero las dos comisio
nes entre Estados Unidos y México tropezaron con serios inconvenien——
tes, hasta que en 193 anbos goblernos acordaren soluciotar de otra
manera todas las reclamacioncs peudientes: con respecte a las "regla—
macioncs agrarias”, originadas por la expropiacidn de tierras, que se
hallaban ante la Comisi8ii General, se desistid del procedimicnto arbi
tral y se convino en concertar un scuerde directo, y en cuanto a  las
reclaaciznes por daiios causados en las contiendas civiles, peindien w
tes ante la Comisién Es;pccial se convino que se lespomdria fin median
te el page de una swna global cuyo monto seria detenuinado aplicando
3 la suma total de las reclanaciones de Estados Unidos 1a proporcién
existente entre la suma que en conjunto habian reclacado los demfs
palses y la suma que en total habian obtenido por los falles de 1las

respectivas comisiones cistas. Esa proporcidn rcsults ser el 2.64%
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del tetal recladado, y por consiguicate l'éxice debié pagur = = ~ =

§ 5.445,500,00 d8lares, (43)

(43) Podesti Costa. Op. Cit. Plgs. 326 a 350.
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CAPITULO CULRTO

CONDICICKES PARA EL EJERCICIO
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

Los requisitos para que la proteccidn diplemftica funciones
son: existencia de un vipculo juridico polftico entre el Estado y e
individuo lesionado, agotamiento por ¢l reclamante de 108 recursos ==

internas, ¥ conducta correcta del reclamante,
35.,~ FRIMERA CONDICION

Resulta generalmente de la nacionglidad y excepcionalmente
de una cenvencifn, lo que da lugar a instituciones diversas de las -
cuales las mis importantes son la proteccién diplomftica de los ciu-
dadancs por la protectorz, mandataria o administredoras

Cada Estado confiere su nacionalidad dec acucrdo con norzas
establecidas en su derecho interno, Es ésta la que en téruinos normy
les, salvo acuerdos particulares, la que da al Estado el derecho de
proteger a sus nacicnales internacicnalmente, Esto fuc afirmade por
el Tribunal PFerzanente de Justicic Internacional el 28 de febrero de
i535 en la sentencia que resolvid el conflicto entre Zatonia y Litua
nia relativo al asuntu del ferrocarril PANAVEZYS-SALTISNIS, Ese —
principio lmnlica, cotw consecuencia, que en el estado actual del -
dereclo positive, son inadnisidles las reclamaciones presentadas por
apitridas,

Aqui nos eucontrasos con el problema de la doble macicnalided,
segin 1a jurisprudencia internacional el conflicto se resuelve acudiso-
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pio ciudadmno.

En ¢l sdsmo sentido poedezos invocar el derecho cenvencional,
El artfculo 4des de la Convencién de La Haya de 12 de adbril de 1930, -
se dice respecto & ciertas cuestiones relativas a los conflictes de le
yes sobre nacionales: "un Estado mo puede ejercer su rroteccisn diplo-
mitica en proveche de umo dé sus ciudadanos, contra un Estado del que
es tanbién ciudodano®,

Como ejcumplo mids clare podemos citer el caso Nottebohm susci
tado cntre Guatemala y Liechtenstein,

En el caso Nottebohm, Liechtenstein reclamd restitucién y cem
pensacién del gobicrno de Guatemala, alcgando que &ste habia procedido
cen el sedor Nottcbohm, ciudadeno de Liechtenstein, de manera contraria
al Derecho Internacional, Guatemala imugnS la competencia de la Corte
Internacional de Justicia, pero &sta deseché la impugnacién en un falle
promunciado el 18 de rovictbre de 1953,

En un segundo falle dictado el 6 de abril de 1955, la Corte -
sostuvo quc la denanda de Liechtenstein era inadnisible, por razcnes re
lativas a la nacicnaidad de Nottebohm, El lazo de nacicnalidad entre -
un Estado y una perscna cra lo dnico que conferfz al Estado el derecho
de presentar una demanda internacionzl en su nombre, El seior Nottebohm,
que a la rasén cra ciudadano glemfn se habia establecido en Guatecals
en 1505; ¥y residid ahf desde catonccs. En sotubre dt 1039 despufs del -
corienzo de la segunda Ouerra Mundial cientras se enccntrabe de viaje
en Ruropa obtuvo la nacionalidsd de Liechtenstein y regres$ a Guatemala

en 1940, donde reamdS sus snteriores actividades comerciales hasta ser
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trasladado a los Estados Unidos detenido cemw salisdo peligroso del
coamigo. Se le recluyS hasta 1943 y wmientras tanto el gobicrne gus
teualteco habla procedido a confiscar sus bicnes, después de decla
rarlo alisdo dsl enemigo.

En e} plaw intcrnacional, de acuerds con la concesidn de
1a nacionalidad, Nottebohm, tenia derechw a ser reconocide por los
dends Egtados, sélo con presentar una'vimalacién geruing entre el
individuo ¥ el etado que concedfa 1a nacionalidad, La nacionalidad
de Nottebohm, sin embargo, po estaba basada en ninguna vinculaeién
rezl anterior con Liechtenstein, ya que siem.re habfa mantenido sus
relaciones familiares y comerciales con Alemania y habia permancci-
do durante treinta y cuatro aios en Quatewala, Adends, la finalidad
de su naturalizacién era pessitirle adquirir la condicién jurfdica
de nacional de un pafs netral eo tiempo de guerra. For estas razones
Leichteratein no tenla derechc a encargarse de su caso y presentar -
ung demanda interracivnal ern su nocbre contra Cuatewnla, (45)

Un Lstade sélc pucde cjercer proteccién diplomitica si la
persona era stbdito suye er el morento do producirse el acto lesivo,
Perc como el perjuicio ocasicnado a un Estedo, en la perscna de uno
de sus sdbditos, no perdura cuando ella ha carbiado de nacionalidad
deapués del hecho en cuestidn, la préctica internaciomal cstisa que
el lesaionads tiene gue huber conservado su nacional idad de una rmane
ra ininterrwnpida hasta hacer valor em Derecho Intermacional su recly
macidrn, K1 proyecto de la S.de N.redactads sobre la base de las considery

T45) 125 Raclones Unidas, Origenes,trganisacidn, Actividedes. Servi
clos de Infornacién Pdblica. Mueva York, 1969, Plgs.484 y 485,
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cicues Ge nacroscs gobiernes con ocasién de la Conferercia de Codifi-
cacifn de La Haya va todavia mds iejos al reclamar que cl perjudicado,
en caso de quc sc llegue a un procedimiento arbitral, tenga que haber
conservado la nacionalidad del Estado perjudicado hasta el merento de
la s;menda. Para Verdross cabe taubién que el Estado perjudicade
manterga la reclamacidn en favor del suceser juridico del particular
lesionado, Se discute, ne obstantc, si una reclamacidn de este tipo
s8lo ;uede fornularse cuando los herederos tienen la misma nacionalie
dad que el causante o si el Estado pucde llevar adelante la reclama—
cidn cuandc los heredcros tengan otra nacionz! ided,

Cuende el lesiconede cembie de nacicpalidad, ningune de los
dos Gstados a que sucesivanente pertenccicra pedrd formular reclame-
cién, Ko pedria hacerlo el primero, pues su perjuicic no subsiste;
ri el segundo, porque munca fue perjudicado.

Creo como Verdross que csta regulacién no es justa, pues es
to lo vemos cspecialmente cuando el afectade ha perdide su nacionali-
dad primitiva come censecuencia de una cesidn territeriale Por eso algy
nos autcres, que deficnden cl principio gencral, pretenden transferir
en este suruesto el derecho de proteccién al rueve Lstado a que perte-
nece el perjudicado, Pere como diche Estade munca fue perjudicads, -
estz idea s8lo se justificarfa si sc dexostrara 1p existencia de un
nrincipio de cxcepcidn. los casos que se pucder invocar no son base
suficiente para justificar dicha excepcién.

Hay una tendencia a recor;ocer er la perscona privade perjudi

cada una pretensidn jurfdica internacional autSnc.a distanta del Lstado.
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Para quc esta idea se realice scrd posible a base de conccder a la or

sona lesionada un derechic en la esfera internacicnal o dar dereclhic al
Sstado al que pertenczca la perscna privada para actuar en su nasbre,
Una iimovaeibn de esta indole desplazarla :or cowpleto la base en qu'c
se encuentra hasta ahiora apoyado muestro proulema, puesto que no entra
ria ya en consideracidn cl Estado al que pertenesca el perjudicade, si
oo la propia persona privade perjudicada como objeto del entucrtc intcr
nacional,

Por el contraric, se deduce el principio general inicial en el
caso de un perjuicic al sibdito de un Xstado que en el momento de ;re-
ducirse ¢l hecho estuviera representado per otro Estado, pero gue uds
tarde hays recuperadoe su capscidad juridicoeinternacicnal de obrar:
en este caso, el dereclic a 1a reclanmacidn se transfiere a este sujetc
del Derecho Internacionale La razén eos este Istado que fue objeto de
un perjulcio desde un principio en la persona de uno de sus sdbditos,
aunque antes po pudiera hacer valer sus Jderechos, 53 el casc de un
Estado protcgido que rccupera su plena capacidad de obsir, lo miste -
succde con up territoriv antes somctido a Fideicoudsc. For el contra-
rio, el dereche de proteccifn pasa al protector cuando un “stado inde-
pendiente se convierte en protegide con posterioridad al hecho y esto
cs asi porgue ¢l protecter no hace valer une reclamacién suya sino del
tstado protegido. (40) b

Respecto a la proteccidn diplowftica de las sociedades censide

ro que se debe Je tomar en cuenta laonacionalidad de los socios y no - -

{46) Yerlross, Op, Cit. Mig. 336,
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de la socicdad, Es decir que la proteccisa diplocftica est§ determing—

da no 615 por la nacionalidad formal, sinv taubién por una regla de
cfectividad; puesto que la nacionalidad de una scciedad pucde m co- -
rresponier a los interescs que encierra, Cada sccio pucde ser objeto
de protecedidn diplowitica de acuerde con su nacionalidad.

Paul Reuter ox;resa que para interpretar ciertas sentencias
arbitrales respecte de la ,roteccidn diplomitics de sociodsdics se nece-
sario toaar en cucuta la existencia de conveniencias que en muchos de
los casos rigen la protecceidn diplomitica en materia de sociedades,
3in eubargo estas convenciones se esfuerzan por teucr en cucnta los in
tereses reales incer, orados a dichas sociedades. (47)

los istados se¢ absticnen en general de ejercer la rroteccién
diploztica en favor de una socicdad constituila con arregle a su legis
lacidn -erv en la que sus nacionales no ticnen un interés real,

La prictica internacional adnite la ;roteccidn sobre la base de
un interds nacional real cn la sveisdad.

Zsta regla fue formulada por Max Huber a rroprdsite de un supucs
to particulamacnte favorable en las reclawacioscs britdnicas rclativas
a la Zona [spa.cla de Jarruccos. A pesar de que muchos sisteizas de De=
recho adniten la existencia indepcidiente de sociedades regulares, coe
lé(-d\‘as , una jurisprudencia prejondrerante de treibumales arbitrales re
coiwee la poribiiilad de distingudr »er anccesidades del litigic inter—

nacional, entre los socios por uma ; arte y la sociedad ror otra.

(47) Reuter, Ope Cit, Pig. 154,
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El Derecho Internacional no ha establecidc niné;una digrincibn
para otorgar o denegar la ','-ntccci'dn divlonitica a intercce. naciono-
le.s vinculados, de intereses que pertecmecen a personcs de diferente -
nacionalidad.

Cuando un extranjerc entra a forwar parte de ura socicdad hay
la posibilidad de que remuncie a la pﬁtucidn diplorftica de su pafs ;
es 1o que se ha llamado la cléusula Calvo quc nfis adclante exarinaremos.

Para determinar la prueba de la pacionalidad hay varios crite-
rios: alguros consideran que habrd de somoterse a la loy del domandado;
esta solucidn es absclutanente injustificabie, Otros opinan que ha de
estar regulada por la ley del Estado que ejerce la proteccidn diploidti
ca; este sistemn es 1légico pero pucde ruy bien w0 tener en cuenta ciertas
dificulatades pricticas. Otro criterio es que la prucba de la naclongli-
dad estd deterwinada por ¢l Derechio Internacional, y en c¢ste caso los &r
ganos judiciales quedan libres de regular la prueba de la nacionalidad.
Esta solucién que es 1a del dereciio positivo nc es r’s que uny gpliczeidn
concreta de una regla m's agi:lia, vélida en derecho internacional, sobre
tode en Lateria de responsabilidad y que se simplifica en ¢l jrincipic -
internacional, sobre tcdo en materia dc responsgbilidad y que se siwpiifi
ca en el principio de libertad de prueba: los Srgamos jurisdiccioncles -
han de decidir sobre clla de acucrde con su leal saber y entender, be
esta waliera para aceleérar y facilitar el precedindents, la wayor parte de
los tribunelea arbitrales Lan admitido que les certificados de inscri-cidn
exterdidos por los consuladcs a 1os nacionalcs reaideutes en cl extranjo-

ro son prucba de la nacivnolidad, vflido al wenos cere titulo Je nresun -
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ci8n relativa.
3%,.,~ SEOUNDA CONDICION

Agotesiento de los recursos intcrnos por parte del reclamente,

La acci6n internacional 38lo podrf ecjercerse después de la ac-
cifn previa intentada por el individuc reclamgnte ante la sutoridad lo-
cal,

Es decir que cl dafio sufrido por el particular sélo puede ser
objeto de reclaacién cuando no tiene aute los tribunales del Eastado de
mandado minguna via de dorecho que 1o permits obtemer reparacién, ¥ que
ha agotado sin éxito las ;lue estaban efectivazente abiertas,

Unas veces se ha querido ver en el agotaxdiemto de los recursos
locales una regla de procedimiento y otras una regla de fondo, Como re-
gla de procedizdento barfa alusién que la proteccién diplomftica es un
recurso cxtraordinaric, de cardcter subsidiario com relacién al derecho
comin y al cual no cs posible acudir mis que en defecto de aguéllos, -
Como norma de fondo sigrificaria que la res;onsabilidad internmaciomal -
no aparece sixplemente por los actos de los sgentes del Estado, sino que
s¢ necesita la participacién del Srgamo julicial del Estado; de acuerdo
. con esto, el delito internacional cocmetido en lesién de intcreses de por
sonas privadas, scria sicupre as{ un delito comrlejo en el quec el eleneln
to relevante serfa un acte jurisdicecional,

s explicable considerar que csta regla consitituye la contrapar
tida de la aceptacibn de 1a jurisdiccién territcrial de los Estados;

el extranjerc que reside en un FKstado, como entra a formar parte de su
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estructura, debe agotar los rccursos que éste le ofrece para la defensa
de sus derechos.

Algunos asutores scstisnen que esta regla carece de tcdo fundanen
to l8gico, histéricarente esto habria terido como resultado hacer desa- -
parecer la responsabilided internmacional, obligando a los particulares -
al sgotesdentc previo de los recursos, para desjuls plegar que el Estado
#8lo puede haccrse resgonsable en caso de denegacién de justicia, en - —
strictu sensu,

Esta idea debe ser rechazada en virtud de que la naturaleza de
Jos agravios que un Estado pueda hacer valer mo queda afectada ;or el
pasc dc estc a través de las jurisdicciones locales, La regla del ageta
miento de los recursos mo es abscluts, rues hay casos en que no se apli-
ca, como nfs adelante indicareios,

La jurisprucdencia aplica la regls de uny rarera zenerzl, 37 Qque
desde el nuntc de vista de 1a res-omsabilidzd actiia coiw una excepeisn
sobre la sdriisibilidad del endoscl

Reuter considera que para que esta exce~cidn pucda funcicnar es

necesario que de heche existan tales recursos, Esta situaciSa fue an- —
tizuomente iluctrada por una frase citeda a menudo por Uanilton ¥ish,
Seereterio de Lstado de dos Zstades Unidos de 1369 a i877: “im reclo- —
mante co un Estado extranjero no estd obligado a agotar la justicia
cuando no hay Justicia que ajotars La carga idc la rrucha corresponde -
al Zstado que interpome la exce cidn, Aun cuando el recurso exista,

la excepcifn s8lo tiene sentido cuando razonablemente jucde espcrarse -
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que el recurso sea estimgdo". (48)

Esta rcgla se descrta en clertos casoss Cuando los jucces estén
bajo la presifn del gobierno o de mhiem“.oa populares; gque ¢l Estado 3¢
las ha arreglado para dificultar o hacer plezrosoc el accesc a los tribung
les, por ejemplo, cusndo el reclamante ha incurrido en pema carital, cuan
do las costas judiciales son tales que haceu qme el recurso desde el punto
de vista cconbmice no sea dtdl, do la jurisprudencia hays establecido
una sclucién desfavorable al recurrente; cuandc la lentitud de la adminis-

tracién de justicin e3 tal gquc no vale la pena entablar el recurso,

Es necesaric indiear que esta regla supope fgualmente la obliga-
cifn de agotar las diferentes instancias judiciales, Esto es, que cuan
do el reclamante ha dejado pasar los trudnos de una prescripcidn de dere
cho interno ordinario, tal rcgla funciona en su contra.

Se presenta el problema de saber si en la instancia internacio-
nal se tucden invocar argumcutos que ho fucruh alegados ante los tribu—

nales locales,

Respecto de que no se pueden invocar hay dos tendencias diver—-
gentes: De acuerdo con el principio de la plenitud de competencia en los
tribunales interaacionales, no podrf ser interpretmda de ung manery roo—

trictiva, El problme no estf en sabar si un arguo o un el ha

sido ya levado a la consideracién de los  tribunales locales, sino
eit saber 3i por cl hecho de no haber sido invocads, el particular mo ha

{48) Reuter. 0©p, Cit, PEg. 159,
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colocads al Estado contra el cual entabld el recurso en una situacién
desventajosa para poder res-onder a 1. o es por lo tanto en el plarc
de 1a excepcién a los recursos locales ssbre ¢l que debe plantearse la
cuestidn sino sobre el plano del estéppel . Para Reuter ¢s aduisiblc
que la excepciSn del agotamiento de los recursos locales haga de los tri
bunales internos tribunales funcionalmente internacicnales, rero no colg
ca en cambio a los tribumales intcrnaciomales, pero no coloca en cambio
a log tribungles intermacionales, en situacidn de inferioridad respecto
de los tribunsles imternos,
37e= TERCERA CONDICION
Que viene a ser la conducta correcta del reclamente, De acuer
do con un principio constante en la doctrina y en la jurisprudencia, y -

de acuerdo con la férumla cresda por los autores ulglé:ujuncs, el recla
oante debe tener las manos limpias, '

La demands es inadmisible: Cuando la conducta ilegal del recla-
nants resulte especialmente del hecho de que hubiere violado la ley ine
terna del pals en que residfa, por ejemplo, la participacién en una insy
rreccidn o en un wovimiento revolucionario contra el goblerno regular, y
en el caso de que lubiera manifestado una actividad contraria al dereclo
internacional, ejemplo, si se bicre dedicads al trato de esclavoz o =
violade ia neutralidad del Estado extranjere. Respecto s estc podenos
agregar cuando el reclacante disimilé su calided de ciudadane extranjerc;
o que demostrd negligencia o un retando excesivo em la prestacién de una
reclanseifn, Esto dltimo es un principio aplicado & memdo por la juris—
prudencias 1a inadmisibilidad de las reclamsciones tardfas, como nfs sde-
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lante verewos,
38y~ KL INDIVIDUO ANTE LOS TRIDUNALES INTIRNACIONALLS
Encontramos en la prictics internacional algunos precedentes:
El artfculo 4 de de la Convencién de La Haya de 1907, por la que se cred
un tribunal internacional de presas y se preveia que los recurscs podian
ejercitarse por una potencia neutral o por un particular neutral o beli~
gerante. La convencién de Washington del 20 de diciesbre de 1907 celebra
da entre las cinco repdblicas de An’rica Central; aqui tambidn se insti-
tufa un tribunal y a &1 podfan acudir los individuos que previamente ago
taran los recursos internos ofrecidos por sus propios Estades,
Las disposicicnes del tratado de Versalles que instituyeron los
tribunales mixtes, competenes para conocer de las controversias entre los
particulares y los Estados enemigos,
El articulo 40 del Tratado de la Cormunidad Biropea del Carbén y
de) Acero (CECA), en el que se declars competente al Tribunzl de la Comu-
midad para der, mediante d da de la parte lesionads, una reparacién

pecuniaria . cargo de la Cocmnidad en caso de perjuicio causado en ejecu-
cidn del Tratado por imperfeccidn de los servicios de la Cosunidad, De

igual ranera, cuando un ageante de los servicios de la Comnidad causara,

por falta perscnal, un rerjuicio en cl ejercicio de sus funci

Cowo precedente, csto es digno de tomar en cuenta, aungue algu-
nos ne hayen llegado a realizarse, como el prioero que fue ura conven~ -
cidn que no 1legé a entrar en vigor; sunque debe recoiocerse en estos -
casos una legitimacién activa del individuo snte tridunales interns- —
cionales,
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No obstante lo anterior hay que reconocer que sSlo pucden ser
sujetos del Derocho Intersacion:l los Estados, por consiguiente, si sc
causa deiio a un extranjero, no es &1, sino el Estado al que pertenscc,
el titular de una reclwmcién jurfdico interuvacionsl, Kl Tribunal Inter
16n ha ddo reiterad este principio tanto como el Tribue
nal anterior que en su articulo 34 excluy$ implfcitamente el recurso de

los particulares, criterio que se sigue en el actusl pese a quc fue pre
sentada una propuesta favorable al acceso directo por la Delegacidn Vene
solsna ante @1 Comité Jur{dico de Washington que preparS dicho Estatuto.
Taxbién ha sido negado el acceso de los individuos a la jurisdiccidn con
sultiva, Esto desmestra una evideate restriccidn y el largo camino que
1le resta al individuo por recorrer em cuanto a su capacidad de obrar.la
prictica se muestra reacia para conceder al individuo el acceso a los tri
bunales intcrnaciconales, Cabe mencionar que se le negs cl acceso al Tri-
tunal Ruropeo de Derechios del lozbre, rues de habérsele permitide hubier:
dado lugar a la posibilidad de reclazar a su propio Estado por las viola
ciones que &ate hubicra cometido a los derechos recunccidos al hombre cu
ropec,

Pucde suceder que un tratado ccnceda a los particulares el dere
cho de acudir ante una instancia internacional contra un Estado que haya
infringido detcrminado deber, Il este caso es el individuo el que ticne
la facultad de cxigir una reparacidn, Pcro incluso en tal situacién el
derecho de los individuos e3 ofs débil que ¢l de los Eatados, pues la i
posicidn de 2a sancifn gueds reservada al Estado, 81, por consiguiente,
la sentencia arbitral no se cum: le o no se llega siquiera a una decisién,
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@nicarente ¢l Estado de que es sdbidito el particular ofendide podrs in-
tervenir contra el Estado ofensor,

El individuo pucde poner en novimiente ciertos 6rganos de deter
ninadas orgarizaciones internacionales con el objete de gue valoren el
comportandento de los Estados respecto a normas que conceden a los indivi
duos deter.inados beneficios; aqui actda sin caricter rropiamente jur{di-
co.

Heferente a esto Dies de Yelazec seiala come ¢ jemplo el derecho
de peticidn de las ninorfas nacirnales, dentro del :.arco de la Socicdad
de las Macicnes, A cste reshectu enc.ntratos dos sistemas rrotectores:
unc que catra dentro de la linca general del Dereciie Internacional tradi
cional: la atribucién del Cunscjo de la sccicdad de las Naciones de cono
cer de las ccamicaciones que se le presertiran por cualquiera de los is
tados mierbros de Ja S. de K. er faver de las :inorfes lesjonzdas, Esta-
ba taeultads, cr cise de ne Uegar a un acuerdo satisfacterio, a enviar
cl asunte al T1JI. il otro sistena es el Jderecho cencedido a los mictbros
de las minerfas lesicnadas de Llevar sus peticiones ante el Scercterio de
1a 3. de i.. iste los crarinaba por lo que tccaba su admisililidad ya que
su valides se encintrzba subordinada a verias cendicicnes: Que su objete
fuera la proteccidn de las minorfas confvrre al dercche rositivo on vigor;
que cllos no cianaran de una fuente obscura o anénina; que no s¢ proscita
ran Lajo la forra de uka ruptura de los lig&eics politicos entre el lsta
do zayoritirio y la sinorls; que no estuvicsen redactados en términuvs vig

lentes y que contuvicsen infcrmacién nucva que ne hubicre sido objete -



- 131 -

de peticiones anteriores, Ba caso de oposicién por jarte del Rstado
interesado, no cra el Secretirio conpetente rars pronunciarse sine el
Consejo de la Sociedad, Como se ve, el dercchio de peticidn qued$ cla
ramente estructurado, en el régiren de las nminorfas y este significé
un avance en materia de proteccién iadividual y colectiva anterior a
la segunda Cuerra Mundiale Con csto el individuo y el gruro adquirie
ron un prestigio internacicnal,

Otro ejexplo lo encontramos en los hechos ocasionades en la Sg
gunda Cuerra Mundial que abriercn el cauino a las nucvas rea'izaciones,
Dentro dJe ¢)las se hacc mencidn ospecial a la fResolucién 75/47  del
5 de agosto de 1947 del Consejo Econbmice y Social de la  Q.NGU.
respecto a las coemnicaciones relativas a los uereches del houmbre, -—
que fuc ewsendada en sus apartades a, b, ¥ ¢, por la reselucién 275
del 17 de febrerc de 1930, Té:.gasc e cuenta que si cstas corunicacio
nes pucden producir yoces efectes, es Jde desteacar que, sin eclarge,
el individuo cstd labilitado para ccratnicarsc directawente ccn los or-
gand smos fntcrnacionzles competentes y que, al nc haberse 1llegade a un
reccnocindento universal de lcs dereclios hunanos dentre de 1la C.NJU.,
Iégiconiente los orgardswos portecetvs del lidividuo tivnca que ser - -
L.perfectos,  Por lo tantv si ha nabido une o csicidn para llegar a
una convencidn uni\-c.-.;.al de los derechos humanos, cayor tendrf que seor
la opesicidn pare la cencesidn de un derecl:o de eticidn imdividual, -
Estc de la peticién se discutidé en la Couisifn de los Dereci.cs Humancs
en el curse de su décima sesidn cclebrada entre los diss del 23 de fe-

bbrero al 15 de abril de 1954, sin llegarse a resultados positives.
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In el &bite de 13 Organizacién intcrnacional del Trabajo - -
(C.1.T.), cucentranes otro cjemplc, pues vemos reconocido el derecho de
prestacilu de las demandas, cuandc 8¢ haya atentado coutra los dereches
siudicales, y cs; ecialuente el de 1a libertad de asociacidn, Fue creada
por el Consejo de la O.XeT. una Comisidn de Investigacién y de Concilia
cidn en rateria de Liberted Sindical. Los servicios de dicha Conisién
fuercn accptados por la O.N.U. et la resclucidn 277 del Consejo &cnﬂm_i
co y Social que 1leva fccha del 17 de febrero de 1950, Esta resolucién
ticne la imyortancia de que pemaite a la Comisidn su intervencién con—-
tra los Estades  micsbros de 1a O.huU. que no sean de la 0.1.T, Desde
un punto de vista prictico esta Resolucidn tiene la importancia de que,
si bicn el individuo aislade nc cstd facultado j.ara jresentar sus detian
das, sino que cs el grupo, cosa légica ya que se trata del derecho de
asociacidn. La resolucidn al respecto es clara, jues nos habla varias
veces de la legith;acidn activa de las organizaciones sindicales obreras
¥ patronales.
En 1g Huropa de la posguerra eucontrares camo ejeoplo la Con-
vencién Ruropea de los Dereches del liewbre, Lsta convencidn participa
de 1la yueva y de la vieja tendencia del Derecho Internmacional, La pri-
mera la veros manifestada en el artfrule 24, por el cual 5& fuculta a -
todos los Estados contratantes para someter 2 la Coemisiln Luropea de los
Dercchos Humarcs las imputaciones ccntra las otras partes ccntratantes
por haber faltado a las disposiciones de la Convencién, El fundamento
de csta disposicién estd en la cxistencia de un princirio general del
Derecho Internacional segfin el cual el Eatado ticne derecho a pedir que
se observe el Derecho Iotcrnacionals Se trita del ejercicio de una - =
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accidn colectiva protectora del interés general en ¢l cuzd el Estade ha

abardonadc la vicja idea de la proteccidn diplordtica a sus nacicnales
¥ las cjercc sin tener en cuenta la nacionalidad, sino sic; lemente la
conddeidn mana, y por su cualidad de protector y guardifn Jel osrden -
Jurfdico internacicnal.

Creemos come Diex de Velasco que el fundamento modernc de las
Teclamaciones sobre dereches individuales ejercitade directarente por -
parte de los Estados, ha cambiade; un ejexpls de elle es el articulo
25 de la ConvenciSr de los Derechos del Hombre en el que se reconoce
a toda jersona f£isica, & toda organizacién no gubernamental y a tede —
gupo de particulares que rretenden ser victimas de une viclacisn de les
derechos reconocides ror Jicha convencidn, 1a posibilidad confisurada -
coow derecho de recurrir ante la Cordsién de Derechos del lorbre envian
do sus demandas a través del Secretario General del Consejo de Duropa o
Como se ve, estdn facuitades no sSlo los grupos simo tacbién las perso-
nas privadas a llevar sus peticiones ante la Cenisién, cwaplicndo los
reguisitos seci.alados ara la adiinsibilidad de la deranda que ya imlica
s,

Las dexapdas ernvizdas a la Couisidn son mds que cl nizerc de re
cursos de proccdercia estatal; este cs norsal, jucs el accese directo
de los narticulares a iz Ceniisidn es una necesidad sentida en € mundo de
hoy, de cuya transforricidn oo juede lilrarse cl yprorio Derecho Interma-

civnale (49)

(49) Dica de Velasco Y. "Derecho internacicnel p@blico”, Editorial
Tecnos, lisdrid, 1963, Phgss X7 a 310,
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Deberos aclarar si lo instituide por &l art{culo 28 mencicnads,,

es un verdaderc recurso individual: La idea central de los redactores de
1a Convencidn, segin se desprendc las actas de¢ la Asasblea Consultiva del
Consejo de Europa, fue la creaciln de un recurso individual y el acceso
directo de los individuos incluso al Tridbunzl REuropeo de los Derechos -
del Houbre, Pero los sucesivos retoques que sufrié dicha Convencién,
hicierop que desapareciera en la redaccidn definitiva, por lo que no se
picde hablar de un verdadero recurso, tal y como fue configurado por los
redactores del proyccto de Convencin, Sin esbargo, encenmtramos varias
interrogantes respecto de si el individus es parte de la controversia;
s¢ nos resuclve afirmativamente 3i se toma en cuenta el artfculo 25 que
se refierc a la legitimscidn activa y el articulo 28 cuandc hadbla en el
parrafo b) de un arregic auistoso; y dicho arreglo mo cabe en los casos
er que el individuc reclaua contra su propio Estado, oas que entre €1 -
¥y el Estado del cual es nacional, En este supuesto el individuo se cone
vierte en parte. Ademfs en el reglasento intericr de la Comisién se ha-
cen contimias referencias a "parte" como succede en los articulos 53, o,
56 y 58,
Cabe hacer resaltar las referenciaos a la "parte lesionadas® que

se conticng, por cjemplo en el articulo 50 de 1a Comisiéne En el mismo
se hace una contrapesicién entre la parte contratante que hia infringido
la Convencidn y que estf cblipnda a indemmizar al rerjudicado, especial
mente en los cascs @GR que su derecho intorno no persdte mas que inper_‘
fectauente Mleovaria « vato, La contraposicién se preseanta, jor lo tanto,
entre la "Parte”, con mapiscula ortogréfica, eupleada para los Fatados

¥ 1a "parte® con minfacula, lesionsda. % clare que esta Gltisa se refie
re al individaos
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Otra interrogantc que hay que tomar cu cuenta es si 13 demanda

presentada antc el tribunal es la misma que el imdividuo ;resentd ante
1a ComisiSn. La solucidn de esta pregauta es importante cn virtud de que
con ello resclverfarws si el individuo ha desararecido ¢ no corrle.ente
del procedimiento, Del texto de la Convencidn parece deducirse que no cs
la misma pucs si fucra la misma no pedria negarse que se establece un vin
culo entre el tribunal y el imdividuo. Aungue no sea 1a misma, nc pode-
mos dudar que dicha decands serd la jrimera pieza con la que se abra el
procediniento escrito,

Es de tencrse en cuenta que si la victia es “arte ante el Tri
bunal; al menos en el momento en que recibe la indeanizacidn, no se jue

de negar que un vinculo minimo se establece entre ella y el Tribunal; el
articulo 50 hace referencia a una indemizaci$n equitativa, la cual co-
rre a cargo del Estado infractor, 1o que supone un es;ccial status al
individuo.

Kl mecomiswo jurfdico creado por esta Convencién, como nos dice
Mo DMez de Yelasco, es distinto de los comocidos per el Dersche Interna-
cional de los dltimos aiios y estf basado en princirios diferentes a los
que regian o rigen otra clase de acciones directss ante un 8rgano inter-
nacional,

Si bien hoy en d1as no se rucde decir que ¢l imlividuo sca suje
to del Derecho Internacional general, sf hay que mapifestar que den- —-
tro del Derecho Internacional particular se han abicrto muevos cauess pa
ra hacerlo posible.

Kl individuo tiene capacidad liritada en casos concretos coro
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cuando se concede a través de un tratedo; o dentro del dabite de algu-

nas organigacioncs internacicnales. Pero en el Scbito del Derecho ln-
ternacional general todavia no es posidble debido a que 1lleva como con—
trapartida un debilitaxiento en la autoridsd del Estado., Para bastan-
tes de los Estados recientemente creados, ssi como pars algunos de los
antiguos, las exigencias polfticas van en sentido imverso, ks indise
cutible que el reconocimiento del individuo como sujeto del Derecho -
Internacional, en la sisma medida wue éste protege sus intereses, mo—
dificaria radicalmente la estructura tradicional del Derecho Interna—
cional. Perv las primeras tentativas han sido hechas, wo es posible

dar marcha atrds; pucs se trata de dar a la evolucifn un tcno realista,

Sin embargo, la responsabilidad internacional es pur in
terestatal, Desde el momento miasmo de la iniciacién del mecanismo de
la protroteccién diplonftica, pasan en el procediriento a un scgundo
planc los intercses individuales y cl Estado lesicnado cs el titular -
de la accidn de reclamacién y mis tarde serf de la indemnizacién, en
caso de ser &sta otorgadae

Los particulares pueden comparecer comx testigos en una instan
cia internacivnal y frecuentenente 3¢ les adrite la presentacién de infor
wes escritos o son escuchados en el proccedixiento oral. Eeta participa-
cibén a veces se deduce de los compromisos de arbitraje o a veces se esta
blece asf en los reglanentos de procedimiento elaborados por loa Srgance
Jurisdiccionales, aun cuando los textos en que hayan sido creadas no pre
vean expresanente esta intervencién, Kasta solucifn aparece no solametite
a propésito ds comisiones mixtas, sino también da arbitrajes sislados.
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Podemns concluir con Seara Viiquezr, que dwrante todo el siglo

KX y conienses del XX dos mowimientos de reivindicacién social, poli-
tica y eeonb:dca plnnturcn nacicnal e internacionalmente, con mayor o
menor &xito, la coocesifn de dcrechca que fueron incorparsdos en textos
nacionales o intermacicnsles. Io la #poca de la Sociedad de las Nacio-
nes, sin embargo, la protecciln de derechos como los de las minorfas se
hacfan desde perspectivas mis politicas que de derechos humanos, Hay
que esperar a la Organisacién de Nacioncs Unidas para que las disposi—
ciones de la Carta {en el predobulo y en los articules 1, 55, 56, 62,
68, 76), la Declaracién Universal de Derechos Humanos , del 10 de diciec

bre de 1948, y los dos Pactos (el de Derechos Econdmicos, Suciales y ~ -

Culturales, y ¢l de Derechios Civiles y Polfticos) adoptados por la Asam—

blea General el 16 de diciembre de 1966, consagran el interés internacio
nal en la proteccidn de los derechos del hombre.

Sobre el carfcter obligatorio de las disposiciones anteriores
debemos manifestar lo siguientes a) En principio parccc fuera de toda
duda quc el propSsito original de los signatarios de la Carta y de 1la
Declaracidn Universal de Derechos Humanos no fue el de adquirir un com
promiso internacional de respeto a tales normas sino, dnicamente, el
de darles un valor declarativo y programitico; b) una prueba de ello -
nos parece el hecho de que se Imbiera crefdo necesaric adoptar los dos

pactos intornacicnales sobre derechos lumanos, sujetos a la veluntaria

ratificacidn de los signatarios; c) la rejcticidn de las decisiones de
1s Asanblea Genersl, condenatorias de la politica de "apartheid® como
violatoria de los derechcs lumancs, parece probar la existencia de
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una actirtu: . onera:izada que se considerz que en algunys cases ;graves

‘(.c:m ;\c-u;.'ix'i.] ‘c" 2 privaciin de dercelos a la porlacién no Hanca euns
la l'ucfl!‘JJica Surafricana) s¢ ucde aplicur sanciches ;ara castigar actos
c_entr.:r‘.cs a la conciencia universal, sin que tenga wua imvortancia deed
siva que tales ectes estéy jrevistes o ne en la carta o la Declaracidén,
puacste que la iuerza de la condena nd vicane de Io que iisa la Carta o

1a Ueclaracisn (ambos decurientos con gimple valor exgositive comw herws
seiialado) sine de la reiteracion de les cendenas por 12 Asa=blea General,
coso prueba de uma prictica geseral que tiene que acalar por ser conside

rada jurifdica,

J9e= LF4N(S DE LA RESPURSADILTDAD IlT :RIACICKAL
Es opinidn gencral la de que cuando un sujete de dereche inter

nacicnal es rezrensable internacivnalnente ticue el dever de re-arar —

adesualateate el dalo eausado,

A oste punte de vista se ha opueste Lelsen con la afirsacidn de
que ne ucde encuntrarse cn el NDerechis Internacional corddn ninguna nor-
=g acerca Jde la Indele y el alcance de la reparacidn, Tasroce cl de-
ber de re-cracidn adecuada es :ara €1 un verdadero deber y sf una sive -
ple envoivtra iderldgica del hecho de que el Derechie Inzeracional
dis;one sabre el contenido de la reparacién, Esta, dice el taestro
vicnds, sélo podrd fijarse ;9or un tratado entre el Istado ofensor -
el ofendido, rucsty que no puede concebirse un deber sin centendido, -
es decir que <t un dever sustitutivo posibleente scordade cor el De
rechc Interiacional convencional perticular, Si no se llega entre el

Estade ofcnsor y el ofendido a un acuerdo sobre la naturaleza y cuan~
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tia de la ro arzeicn, Or negar une » otre su confesidlad, el istade
oié:mlide jodrf estences proceder directarente a a~idcar sanciemes co-
ercitivas, A un trataio de esta frdele ha de eqiiparse un iratade
de arbitraje, ya que en virtud del mismo la instarcia llazada a fatlar
adguiere fasultad para deteruinar la reraracién segin su Ubre aprecis
cién en ausencia de nomsas coenvencicnales varticulares. (50)

La prictica internucional pone de mauifesto nque el istado in
frocter estd obligads a rejarar en su totalidad el da.o jer é1 causado,
es decir, que la reparacisn ha de borrar, hasta donde sea pusible, tudis

las conpsecuencias d¢ acte .. gite, Feor eumsipuicnte, hep que resty

cer, ent yrincipic, el estads anterior; y on case de ser iz -usible ha de
interverir en su lugsr una reparseidn subsidiaria cue guarda preporcién
adecuada con ¢l dafio, lVara elle, a falta de la costumbre interstacionzl,
han de traerse a colecidn los princi:ics genersles dal Jeieche sobre in
detnizscidn y rejaracién de daes, reccnecidos universalzente yor los
palscs civilizados y que lus tribunales arbitrales nan venido aplicando
desde hace nuclw tierge.

Aun cuendo se trate de Ya re-aracidn ror ua os imtarteriales
rize el principio antes expucsto.

25 incudable que ns se rude deteridrar ccn tode recis én el

contenide dei deber de rearaciln, pevo cllo ne imrliea gue &8ste ca- -

1}

resce de contenides Lla pr&ctica intermacicnal cfrece untes de apoye

sufieientes :ara estiblecer yuéd re raciunes se considersr adecuaas =

(50) Kelsen, lans. "Prizcipics de Dereche intermacional ~dblico®,
Ruenos Adres, 19654 Phge 504
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entyre lou palses civilizadoss dn casce de duda tolrd aylicacidn el

princirio del estandar interminacional, Aunguo este ne evita cue sur
jan divergeucins entre las partes sobre la aplicacién del principio,

Dice Kelsen que si no hubiera una norma de dercche interna-~
cional cafin sobre reparscibn del dalo causade, un litigio de este tipo
no podria ser resuelto por un tridumal internacional de arbitraje o de
Justicie em ausenciz de rormas comvencionales particulares, puesto que
los Estedos que someten un litigio a dichas instancias quieren, por o
regular, gque el litigio se decida con arreglc al Perecho Intcrnacional
¥ no a consideraciones de equidad. YNe existe por comsiguiente la pre-
suncidn de que las partes en litipie concedieran, en principis, a las
instancips en cucstién, una libre apreciacién en la detorndnacién de
la fndele y la cuantfa de la reparzcién,

La reparacidn del dajio ha de censistir en ¢l restoblecindento
de la situacién anterior al acte ilfcitc, y 5i no cs posible ésta, el
pago de upa indesmizacidn,

Se adrite universalmente que el Fatade culpable tiene la facul
tad de negarse a la restitucidn de la situacién primitiva supliéndola
con una imndernizecién de igual valer; este princirio rige cuando S = =
ride la restituci$n ratura) a cesar de gue se hays ofrecido una indem—
wizacidn cquitativa y que la vuclta al estzdo anterior haya 2 ocasio~
nar gastes desproporcivnades. Pero ac impone tasbién la reparacién
adeds de 1la restitucién natural, cunnde no se rouede subsanar en su
totalidad cl daiic causado.

El daiio ha de ser la is clertz, ia, inevitable,
del scto generador de la responsabilidad;es decir, cl dafo debe ser
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directo ya que el indirecto es el quc alguiem sufre por rerercucién y

en condiciones tales quc hace problenftica ls relacién de causa a
cfecto eatre la infracciSn y el daiv; esta clase de daio no motiva in
decnizacién.

Sin echargo, en la préctica nc es ficil separar el da’o dirce
to del indirecto,y la verdad es que en la jurisprudencia artitral a pe
sar de las apariencias, segin lo sei:ala Ansilotti, no sierpre se hace
ung distincién equivoca y ea favor de criterios preciscs, (51)

Por lo tanto, couc dice Accioly, 1o que debe tener en cuenta,
cs la existencia de ung relacidn cierta y verificada entre el daio y
el acto ilfcite,

Corresponde o1 jucz o al Jrbitro verificar, cn el cxamen de
los heclios, si el dai:io fue por su naturaleza y» extineidn, la censecuen-
cia normal del acto ilfcito; y eu seguida, si otras circunstancias parti
culares han concurrido para proditeir el mismo daiioe En este sepuxic ca-
30 deberd detcruinar cufl de euntre los actos origingrios ha sido en =
forra 1ufs precisa el causante del dailio o cual es la rarte que con dicho
dadio deber§ ser atribuido normalzente a cada umw de dichos actos, (52)

loa dafios meresles y nateriales hgn de ser estizadoes en la ersg
na y bicnes de los particulares. Para el cilculo del valor intrinse- ==
co del daiio, surgen dificulatades para precisarlo pues el jues o frbi- -

tro trata de atender, perfectanerte, 2l valor én el rcoento en que la

(51) Citado por Accioly Hildebrando, Tratado de Dereclw Internscio-
nal piblico. Izpresora Facional. Mo de Janeiro, 1945, PEg.399,
(52) Iden, Phg. 400,
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substitucién ccl bien v Lienes perdidos o damificados debe effectuar~

s€,

Cuando se trata del avaliio del lucro cesante, el jues o #rbitro
tienc a la vista clerentos diffciles de avaldo cosw 3on la privacién
del goce de la cosa ¥y la privacién del lucro que ésta deberia haber produy
cido, rerc también tendri libertad para escoger el método que le p;resc.
=°s aprepiado para tal chlcule,

Si se trata de perjuicios immatcriales, no s6lo es diffeil n—
luarles sinc también caleular una comjcusacidn pecuniaria razensble; pero
esto no significa que deben ser dejados sin reraracién o que €l culrable
Jeba quedar izpunc.

Cuando se trata de la reparacifn de los daiios cox resultado de
1a smerte de un individuo, las soluciones varfan scgdn si la rmerte de -
la victinc cs el origen de la reclanacidn ¢ nw es sinc un zccidente en el
curse Jd¢ otrz reclaracibn, Ln e¢stas situaciones el juex o frbitro, para
el cficule del avaldo, tantc del dafo moral como matcrial, debe tcrar cg
o base la caracidad de la victira para gamayr dinero,

La re;arccién del dai:o en tales casos se preserta come una mcdi
da subsidizria o cou, lemontaris de une voparacidn por cualquier otro da-
iio o, coma Jdice FUSCINAZ, como una sancidn contra el estado causante —
del daiic rés que corc uma satisfaccién de la misxa, (53)

Kl dereclio internacional mo tiene reglas pars detertimar la re

(53) Citadc por Accioly Hilderbrando, Pég. 402,
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paracidn peeuniariz y a memdo las indennizaciones reclaradas y obte-

nides han sido absclut despro icnadas a los daios sufrides,

recufrdese los 50 milloncs de libros que el gobierme griego pagé al
italisno por 1a suerte del general Tellini),

La icparacifn pecuniaria pucde incluir intereses, rucsto que
aderfs del daiic principal la victima puede sufyir uc perjuicio corple-
mentario resultante del tiempo transcurride hasta la solucidn defini--
tive de 1 cuestiSn, Para Verdross este deber se desprende del prin-
cipio genu'nl. de que el Estado culpable ha de reparar la totatidad del
dafio causado, Y el daiio causado también comprende el beneficio que se
deja de percibir por el hecho de que la indermizacidn no cs cubierta
de immediato. Para determinar el momento del cdmruto de los intereses
dependeri de la mancra de calcularse la incennizacidn, 3i s8lo se con
cedi$ el daiio sufrido, los intereses habrfn de comenzar a correr desde
¢l nenente en que se produjo el daio; si se tuve cn cuenta sl beacficic
que se dej6é de percibir, entunces los intercses sc deberdn sole a partir
del fallo,

Ho cabe deducir del primcipio aludido que el deber de jagar in
tercses surja cor la presentacidn de la reclamacidn, pucs la institucién
aviso towada del Derecho ltomano e introducida por rotivos de equidad, mo
es un principlo juridico universalrente adnitido, mi un principio de
Derechc Imternaciconal consuetudinario, suncue haya sido accftae -
do por algunas sentencias arbitrales, Tampoco posce validez jurldica~
internacional de que aflo pucden reclaverse intereses hasta la cuantia

_ del capital a pesar de que este princizic del dereche comfin sex adop—
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tade ror ciert.s sentuwias arbitrales.
Jel :rinciyio general resulta gue la suantfa le los intercses

se reciré ern rinciric por la cuota media en cada toaento; le cual no

exciuye 2o posibilicad wo reelivyr por e o sstasicate reba
sa dichz cuantia.(54)

dn tdo cuso no se usle decir sue el reconccludente de invere
ses el rateria internacional sonsitituya un preceyte obligatorics Lo
drico que se ;ucde afir.ar cs que el juez o dArtitrc -odrd o no concecer-
les, nogle si tal twedida le rareica o w apropiada a las comstancias y

mursioza le la wulijecidne S.bre oite G

a2 la 1 i~x unto, el Instituto

de Derecho Internacional, en ¢l pdrrafo 20. Jdel artfculo 11 de su proyeg
to e 1227, adeptd como regla que: "Cuando la res;ensabilidad resulta —-
uniciz.onte Jel hechv Jde no heber twnado las delilas :edilas des;ués Jde

cacidn w2l acto cuc ha causado un daie, el L3Tode estd obiigado sp

la o
Jzente & roporar i du.o rosultaste de la ondsidn <total ¢ parcial de -
ostas ; ol don.

La Cordsifn I'reparctoria de la la. Coniercacia Jde Godificacadn
Jel Derecnc Tnternacionnl de 1930, sin cntrar en .ayoses cetalles en esa
rateris, ~oofiedd cuunclar sclamnte algunes prancs, ivs que ya ostabau
inciulics 148 ¢ rcnos eon los artfcuios 11 ¥ 12 de Iz resclucidn - -
del Izstitato Jde Dercelie Luternscional, adoptads oo Lausanne en 1927,
Por cste iative, 1o buze de discusidSn nimero 29 fue redactada en los
siguientes téridne: la responsabilidad del Estado coiperta ia obliga-

cisn de reqarer los daos sufrides, sdeatras se rroscuten comn  conse-

{54} Vordross. Cpe Cit. Plg. 334,
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cucticiu de la inciservancia de la oblizacis$n internacivnai. Com. aorta,
adermds segdn las circunstancias y de acuerdes cun los princinios zene-
rales del Jerecho de gentes, la oventual cbligacidn de dar satisfaccic
nes al Bstado que fue lesiongdo en la werscna de sus nacicnales, en
forua de exrusas cds o ;enes sclamente y, cuzude s<a apre;isde, ol cas
tigy de los cul:ables, LEventualmente, lo rvparacidn coaprende una in-
dennizacién para las personas lesicnudas, a titule de compensacidn por
los sufrimientos corales causaedos; cuando la responsabilidad res;xlta
dnicamente del heelio de no haber tomado las nediias apropiadas  despuds
de la ejuecucidn del acto lesivo, el Fstadc sc¢  encuentra obligado sé&lo
2 la repracisn Jdel daio resultante de la onisiSa total ¢ _arcial de
estas wodidas. Kl Estado respensable .or los rrecedidentos de otros
Estados se concuentra obligado a hacer cjecutur por ellys las prestacio
nes que corurta esa respunsaiilidad y que defenden de ellos; i oostu-

viera in-osibilitado rara hacerlo, se cncuentra oblirado a conceder -

una compensacidn equivalente, i princiric, la inde.sizacidn ha de
ser concedida y ser :uesta a dispesicddn Jel Istado  lesicnado,

Como heros visto, tanto el Instituto corc la Comisidn, pravig
ren el caso de la resgonsabiiidad Jel stado en caso de neglizencia do
parte suya en descubrir o castizar al autor de ua acte lesivo.

La reraci®n lo que alf se Lrsca sc refiere taat. a la vietisa
¥ a sus hevedores cvi 2l Estado reclu-pnte; por 1o que se reficre a
los prireros por el dai-o moral yue sufrierun debide @ la falta de ner

secucidn o custigo del delincuente, o por cl perjuieio material resul-

tante de la impsibilidad de cjercer la accién civil contra cl delin-
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cucute; en le que se refiure al Jstade reclaante, jer 27 Jiie raael
que sufre, indirecta.onte, en virtud de la viclacidn del deber de yro-
teceifn o su nacicral de parte del Istade neglipente,

cPere céme hacer el avaldo :reciso de la exteasién y consceuen
cias Jde tal meglizoncia Lo o que se reficre ol daiw sufrido por el
@stade reclanante parece quc el misio se debe considerar reparado en
cuanto el otro istalo rcpare su ncgligenciu en relaciSn a la victica
o a sus herederos. lic e€s rars que ¢l jucs tome com base para el cfl
culv de 1a rejaracida el rropic acto lesive original,

Si Ia res;vnsabilidad no desaparccid mediante la reparacién
delida se aduite, en gencral, que on cicrtas circunstancias, jucda ex
tinguirse nodiante la ~rescripeidn liberateria.

Algunos autorss lo nlegan, perv la jurisprudencia arbitral vie
ne confiamds desde hace tieino encste tndo 1a extincidn de las obliga-
ciones delictuosas, y ¢l Inatituto de Lerecho Internacional en su reunidn
celebrada en La llaya en 1925, cstuvs de acuerdo en que por consideracie
nes pricticas Je opdecn, de e:tabilidad y de ;as, la prescripeibn libera
toria de las oblisacicnes entre Estados debe ser ace ‘tada camw unc de
los principios generuies d@ Jersciic retonceidos por las naciones eivili
z2adas y destinades a ser aplicalos por los tribunales internucisnales,

Pucde decirse que el clemente bsico de le prescripcidn libery
toria cn el dereciio internacional, es, como en el dereche imtcrnc, el
silencio del acrecisr durante un lapso capas de justificar su aplico--

cién, Ferc en Dereciw Interuacional no existe un plazo fijo ni regla
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convenclonal a este res;pecto, por o que corresremlerd al jues inter-

nacional apreciar las circunstancias del caso y deterudmar si el tien

po transcurrido produjo o mo la prescrijeidn. En este sentido se pre

muncié el Iastituto del Derecho Internacicnal con la scgund: de dichos

reglas, Ctra condicidm ;ara a:licarla es que haya sido invecada,
A= CNOIECLIL.CIAS DE LA PROTECCIGN DIVLOMATION

Rousseau ccnaidera quc los cfectos de la proteccidn dirlend
tica se reducen a 1z idea de que cuando el Tstado endose un: recla=acién
la hacc suya; es decir, cque de individual &sta sc convierte en nocio-
nal: "La proteccisn diplondtica sc convierte on un disco giraterie que
orienta ¢l debate contencioso del plano intermo hacio el interaacional
¥ transforua la reclauacién original en uno rclacibn de estade recla-
nante-c3tadd responsable”,

Las ccnsccucrcias que surgen son quc €l estado reclamante yuede
retunciar a su derechoe de dewandar una reparacidn o contentarse cen
cualquicra; si asctda goza de un peder discrecional cn cuants a la va-
nera y fpoca de iniciar la instancia; cs libre dc dis-oner por trota-
do o de otra manera dec las reclaacioncs de sus cludodanos; puede adan
donarlos o coapro:cterlos en la modida en que Yo juzque dtil ;ara <1
iuterés general y cuando raciba una indonizucidn jusde litresente hae
cer de clla ¢l use quc €] Ccecida y repartirla entre sus ¢iuvdadancs coe
26 lc conveiga ¥y de acuendo con unm rrocediziento del que es dndeo jucs.
i las relacioncs cntre el Lstado reclamante y cl partieular losip

nado son indifercntes desde el punto de vista del derechio internacional
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¥ como cenclernen 1°s al derecio interno no rule Jdecirse que el intividuo

tengza L veraadore Jerechic o la proteccidn dirlordtica.(ss)

. particnlar ar ;yucde atacar por vi2 contonciese, Ic falts, la
insuficiencia o el retire Je la rrotecciln.

Se addte pouncral.onte que la reparacils cel dao mo deve iy
nds lcjos del ;erjuicic efcctiva. ente sufrido, Segdn dice Fersounaz, el
hecho delictuoso nd debe ser una fuente de enrigquecimients pare la vieti
oa,

o el cjercicio de la ;roteccidn di,.luStica, no tienc ¢l esta
2o derechie a reclauar, come reraracidn cecuniaria, una suma que sobrepase
la equivalesicia del perjuicie sufrido per 1la ;erscna lesicnada. Es decir,
que la rearacién nc debe ser inferior al perjuicio ni debe tampoco sobre
pasarle, debe entenderse al daijo enterv y com2usarlo en su totalidad,

La doctrina reciente izpone al Estado la ob igzacidn de cjercer
1a proteccidn Jdiplumitica prohibiféndole substituirse al reclamante in—

vocado un dereclio @ interesés subjetivo propic.

(55) Resseau, Ope Cit, Pligss 136-138,
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CAPITULO QUINTO
REMUNCIA A LA PRO-
TROCION DIPLOMATION

———————tt—a—
41~ 14 DOCTRINA CALYD
En lo substancial podcmos ver dos puntos: Uno geneval, la nega-
cién de la intervencién de un Estado en los asuntos de otro, y otro
restrictivo, que 1 a hacer aband la pro i8n diplomitica co-

mo institucién perniciosa en las relaciones internacionales; este ifl-
titn es el que nos interesa. Por athos principies sc hia debatide en
las coufcrencias panweericanas.

Aunque en forma general, analizare:ios al primer aspecte.

Kl argentino Carles Calvo, se provcupd por oponerse a la preteh
sidn fiudada en la Santa Alisn:za de imsiscuirse en les asuntos de las
naciones repdblicas de América. £l abuso histirice dc! derechio de
intervencién por los guuicrnos cxtranjeres, en sus tratos con la Ané -
rica Latina, movi8 a estc Jurista, con clares antccedentes en Kant,
quien decia que wingfin Estado debe inciscuirse violentamente en Ja
constitucidn o gobierno de ctre Lstado, a cponerse a la falsa teorfa
de la intervencidn,

Su doctrina de no fntcrvencidn sc relaclena ccn la de lonroe;
sélo que Calve busca impedir la intervencién de Zuropa en Awérica,
con el desco que a las naciones de la Au’rica Latina se &5 reconccic-

se igualdad en €1 concierto universal, y la tesis de Monroe es ccn fi-
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nes estrarégices y roiftices preplos.

Sostieuc Calvo que eX prirncipic escuciel de independencia del
Estido se desprende del iderechs de Gentes; estd ligsdo Iutima e inse-
pariblenente al de la igucldad, y los dos se oponen o una presidn cuale
guicra cjercida contra la voluntad del Estade, a menos que ¢l kstado
que censtrifie puedc invecer en su faver un dereche que le concxde la

ley interuacional, lo que cs dudosc.

Ko hay ninguna razén juridica ;ara aplicar, en el continente
anericano principies distintes a los que las naciones europcas practi-
can entre si, pucs sc trate de Estados cuya civilizacién y costumbres
3¢ inspiran en las wisnas ddess de justicia y de derecho que llenan la
Hurepa Cecldental, y as{ lo entendis Calvo en sus sistera, Débese re-

elassr para Asfrica =dice este autcr~ la lucha cunstante y abierta
contra el principic de intervencién de un Istado en los asuntes de
otro, postulado guc fue sostenids de un redo sistemitico por las gran-
des potescins. Kl inicia esta lucha y 1a rea iza de un modo total.

Es el precursor de un scric zpviriento que ha preccucade a los juris—
tas de nuestre continonte,

Llas intervenciones de esas potencias han tenido casi sicupre
Cohar pretesto aparcnte daiios a los intereses privedos, reclamacicnes
¥ dewandss por indesmizacioncs pucuniarias en bencficio de sus sdbdi-
tos. Este ¢s une de los pérrafos que los jublicistas latino auacricg

wos fian recopldo covo fundauento histdrico de la c¢lfusula Calvo, core
razdn de ser de tal proposicién,.{56)

{567 Calve, tarivs. 1 dorechc internaciousl tefrico. arfas, 1868,
Plg, 392, 306 ¥ 314, Traduceisn de Chsar Sepfiveds,
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Este autor s¢ ;romuncia eén centra de todos los tires Jde inter-
venciones tanto las diplomfticas ccuo las ammadus, ior la ne interven-——
cién absoluta, per la scberanfa iliidtada del Estado en el Dereclo Inter
necional.

Carlos Calvo, aurcr de csta dectrina, hizo notar con precisidén
que uno de los rfs socorridos pretextos para que las potencias intervinie
sen en los asuntos de Latino Au‘rica eran las quejas relacionadas cou la
falts de proteccidn al interés extranjero, excusa quec se usiba siempre
para la conquista territorial y el despojo. Este jurista de la indepen~
dencia e igualdad de los Estados dedujo gue los extranjeros tenfan derc—
clio a un tratamiento de la misua naturaleza que el de los nacionales, pe
ro oo mejor y que en tanto quec las instituciones de justicia locales esta
ban abiertas sobre las uiszas bises que a los nacionales, we hablfa pie

para una qucja intcrnacional, de consecuencias tan peligrosas, mas cuardo
se notaba quec una reclazacidén por ung pretendida denegaciSn de justicia,
sicupre iba mucho mfs lejos,

Asf nos dice: "es cierto que los cxtranjeros que sc estableces
en un pals tienen el uisto dereche a la proteccidn que los nacionales,
perce no deben reclazar Wiz (roteceidn wis awpliae 53 osufren almin  da-
ifo deben ccntar ccr el gobierno del pafls dunde residen y al quc perte-
necen los autores de la violencia, y no reclwsar mis,

De acucrdo con esto jodencs opiner que esta doctrira es extre-
mista, De acucrdo con clla los extranjeros no juden reclarar ningdn
beneficio que no esté cencedido e las rismas circunstarcios & los na-
ciontles, y en caso de sufrir alpin dajlo tiepen que ccnformarse ccn

1a resolucién definitiva del Estado donde se les causS, sin recurrir
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la proteceién diplomftica de su gobierno, la que Calvo condena mn
tanto vigor. Aunguc csta doctrina sélo justifica una proteccién di~
plomftica cuando €l extranjero, después de agotar los rczedios locales,
ba encontrado una dencgaciép de justicia, la prictica de los palfses lati
ho smericancs la ha lixitado, reconociendo apropieada la proteccifn di-
plom’tica en algunos casos.

i algunas de lay Conferenciss T icanas se ron los

P

principios de Carlos Calvo, la primera Conferencia Manamericana que
tenia por objeto la codificacidén del Derecho Interunacional en materias
que interesaban a toda la Aw‘rica, muestra como desde entonces se prin
cipiS a dar la botalla por la primscfa de las idess de Calvo sobre el
problema de los extranjeros. De ahf surgif la reccumendacisn a los go-
biernos de los pafscs representados en esa Conferencia de que las adop
tasen como principio del Dereclio Internacicnal aAmericanc en estos tér-
minos: "Las naciones de Auérica no ticoen ni reconocen en favor de
los extranjeros otras obligaciones o responsabilidades que las estable
cidas en sus leyes respecto de sus nacionales”,
Es importante seilalar quc el primer tema a tratar en las delibe
raciones panemericanas sobre ¢l Dereclo Internacional Americanc fue 1a
negacifn del derecho de proteccién diplomftica; esto nos deoacatra
1a ioportancia que desde @l principio se dioc a la tesis de Calvo.
En la segunda de las conferencias se firmé la Convancién sobre
Derechos de 108 Extranjercs y oo &l artfculo 20, ss estipuld que los
Extados no tienen ni reconocen en favor de los extranjeros otras obliga

ciones o responsabilidedes que las que en favor de sus nacionales -



- 153 =
s¢ hayan establecidas’ por su consititucién y por sus leyes,

&n el Proyccto de C8digo dc Derecho Internmacional Pdblico for.

muladc por la junta de juristas ds Rio de Janeiro se plasmarcn tasbidn
las ideas de Calve en el articulo 23: "los particulares extranjeros scrkn
entsramnte squiparados a los nacionales en cuanto a 1la responsabiiidad
ds los Estados®. Mdes 6til porque en la Sexta Coufawsssis se firm$ la
Convencidn scbre m Condiciones de los Rxtranjercs, la que sn su arti-
culo segundo repetia casi las pretensiones de los otros documentos cita
dos: ®Los extranjercs, estén smjetcs, tanto como los nacionsles, a la
Jurisdiccién y & las leyes locales, observamlo les lizitaciones eatipulg
das en las convenciopes y tratados®.(57)

Es necesario decir que los Estados Unidos lograron limitar lg
tesis de Calvo al establecer como restriccién las estipx':lacicnes que
existan en contrario en los tratados,

42~ LA CLAUSULA CALWO

En el sentide amplio se le dencmind Cléusula Calve a las dispo
siciones legislativas que recogen smfs o menos 1a tesis de Calvo res ~ ~
precto a los extranjeros; csto es, la afirmacidn de que el Estado mo
recoroos mds obligsciones hpcia ellos que las que su constitucin y
leyes otrogan a sus propios nedioniles, Pero en estricto sentido de -
be reservarse csta denominacidn de "CLAUSULA CALYC" para una disposi~ -

cidn que se inserte en un contrato celebrado entre mn extranjero y o1

(57) Rtas Cisncros, Op. Cit, Phg, 124,
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gobicrno del pafs de residencia, por la cusl queda comprosetido del
extranjerc a ciertas prestaciones ez relacién con la proteccido de su
pals, Vuelve, en otras palabras, al contrato sujeto a condicién resg
lutoria, Ksa disposicido puede ser de diversa naturaleza, de conteni
do distinto, pues el coapromiso se puede reducir a que el extranjerc

interesade agote los recursos locales antes de i la pr ién

de su pafs o biea, como en ¢l Derecho Mexicanc, pusde corprometerse al
extranjero & no solicitar la proteccién de su Estado y si 1o bnce; co-
mo pena por haber faltado a la comdicid$n perders los biencs o venta—
Jas que le aporte el contrato, en bencficio del pafs, {58)

Por virtud de la Clfusula Calvo de agotardents de los reeurses
leezles, ol ormtrasere 50 wwilgas o Guotar todos los remedics que pro—
porcions la jurisdiccisn del pafs en que se encucntre antes de inten—
tar 1a ayuds de su- pals, Esta idca estd fundada, cowmo lo anoté Podes
t4 Costa, en la Comunidad de Fortuna, o sea que un nacicnal de otro
pals gque acude a una nacién asecricana, lo hace buscando horizentes me—
Jores, que joneraloente logra por 1la hospitalidad que se le dispensa,
¥y mo puede exigir considersciones y rrivileglos que no ticnen los natu
rules de ese pafs, VPor tanto debe existir igualdad de derechios ci-
viles, y si el extranjero sufre alpdn dafio, debe recurrir al gobierno
del pafs donde se¢ cacucntra y no reclaar mis, (59)

Segin Frecaan, Calvo no habia hechio sino recaritular un princi
{E5) artfailo 27 Fraceién 1 de 1a Constitucién Mexicana de 1917, Ar-

ticulo 20, de la Ley Orgénica de la Fraccién I del Articulo 2?
Constitucionsl. Reglamento de esta ley Orginies, Articulos 2e.

¥y %0, (1926),
(59) Podeatd Costa. Ope. Cit. Phz. 467,
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pio bien conecido ¥y aceptedo desde Westfalia, pero que habfa sido he-
cho a un lado con frecuancia, por una cauga u otra. Io que ocurria
ers que los tribunales arbitrales le desdefiaban, bien por olvido,
bien porque ¢l pafs reclamante lo habfa hecho remunciar, o porgue el
tribunal adopté uma curiosa posicida que se habia contimiado inexpli

cablecente en la doctrina moderna, que consiste en supener que si ori-

givalmente el dalo es en s{ cismo una ofemsa internmcional, la respol
aabilidad del Retado estd contrafda desde el principio, y la denega-
¢ifn de justicia que cometa en la operaciSn de los recursos locales mo
tiene relevavcie. (60}

Por ello dice César Sepdlveda que durante su primera aparicién
en la jurisprudencia intcrnacional la Clfusula Calvo aunque triunfan-
te al fin, encrgié algo natrechq.

}4s rotunda result$ la estipdacién de la Cliusula cuando MNéxi
co, en el articulo So, de la Convencién General }éxico-Norteamdrica
de Reclamaciones de 1923 y también en el artfculo 50. de las conven-
ciones cspeciales con Alemania, Espaiia, Francia, Inglaterra e Italia,
habfa convenido en quc la comisién no negarfa o rechazarfa ninmna re-
claracién alegando la aplicacidn del principio general de Derecho 1h--
ternacional de que han de agotarse los ressdios lecales come condicidn
precedente a 1o validez o admisién de cualquiera reclazacién,

Zn el artfcule lo. de tales conveuciones se habfa establecido
que 380 se aceptarfan las reclamsciones legaliuente rnresentadas, v de

(607 Gitado por CAsar Sepdlvcda, Berecho internacional pdblico, Edi-~
torial Porria, Héxico, 1960, Pig. 159,
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ello se vali$ 1s Comisidn General México-Norteamericana para rechazar
1a reclamacién de la Dredging Co. y obligarla a recurrir a los medios
locales de reparacién, Esta interpretacidn que siguis el 'l‘ri.bt_mal, su
primiendc la jurisdiccién privilegiada para el extranjero, y restable-
ciendo €l principio de la regla del recurso local, mo fue ni ha sido
aceptada por los autores norteancricancs,

Tan fundada estuvo la sentencia en el caso de la North American
Dredging, Co. por la que se establecis el prindp;o de agotamiento
de los recursos locales, que varios casos subsecuentes ge resolvieron
de acuerdo con este principic, De esa forzs st conspsrd definitiva-
nente, la validezs y legitimidad de una Clfusula Calvo de agotamiento
de los recursos locales, (61)

Podemos concluir que la Cléusula Calvo de este tipo no ha sido
del todo superflua pues quedd cauprobado en las comisiones de roclsma-
ciones contra léxico que cra suﬁcientc. para irpedir que una reclmma-
cién se presentase ante el Tridunal internacional,

La Clfusula Calvo en esta forua ha tenido cuando menos el efec
to de hacer abandonar en muchos casos la costunbre de¢ la interposi- -
cién del derccho internacional universal son sujcricres a los conteni-
dos en los tratados,

La propianente Clusula Calvo por la que el extranjerc remuncia
a recurrir a la proteccidén dc su pafs, insertando tal declaracién en

un contrato suscrito por €1, es la que ofrece mayores dificulkades pa-

(61) Scpdiveda Outiérrez, Op, Cit, Pig., 170,
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Ta 3u tratamdento y contra la cual se aderezan los nfs fuertes ataques
de Xos juristas de loa Estados Unidos,

Como sefiala Sepilveda, Yiéxico, por sus peculiares relaciones
con 1os Eotados Unidos, bha sido ¢l pals donde mejor desartollo legis-
lativo ha alcansado la referida Clisimula. (62)

Asf, 1 srticulo 27 fraceifn I de la Constitucibn de los Esty
dos Unidos Mexdcanos, de 1917, disponer La capacidad para edquirir
el dominio de las tierras, aguas de la nacidn se regirdn por les si-
zuientes principiost I, S8lo los mexicanos por nacimiento o por matu-
rallzacifn y las sociedades mexicanss tienen derecho para adquirir el
dominio de las tierras, aguas y sus accesiones o para obterner conce—
siones de explotaciones de minas o sguas. El Estado podrd comceder
asizismo derecho a los extranjeros siempre que convenga ante la Se—
cretaria de Relaciones Exteriores en considerarse coms nacionales con
respecto de diclos bienes, ¥y en w imvocar, por lo mismo, Ia protec-—
cién de sus gobiernos por lo que se refiere a aquéllos, bajo 1a peaa,
en caso de faltar al convenko, de perder en beneficio de  la nacién
los bicmes que hubiefen adquirido en virtud del mismo. ®n el nismo
sentido, el artfculo 20. de la Ley Orgéniea de esa fraccién, asf co-
mo los artfculos 20, ¥ 40, de su reglacento y el articulo 12 de 1a
ley de Vias Generales de Cormunicacién, se seiiala: “lLas concesiones pa
ra construcciones, establecimiento o explotacidn de las vias genera=—
lcs de coomunicacién se otrogardn sfle a citdadanos mexicanos o a so-
ciedades constitufdas conforme a 1as leyes del pafs. Cuando se trate

{62) Depdlveda Outiérres. Op, Cit. Pig, 172
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do socledades, se establccerf en la escritura respectiva que para el
caso que tRvieren 0 llcgaren s tener uno © varios socios extranjeros,

&stos se considerargn como nacicnales, obligdnd a o i sy por

Io que & ella se refiere, la proteccidn de sus gobicrnos, bajo la pe-
ns de perder, si lo hicleren, en beneficio de la nscién, todos 1los
bienes que lubicsen adquirido para construir, establecer o explétar la
via de comnicacidn, asf como los deuds derechos que le otorgara la
concesién®, En el mismo sentido el sartfculo o, de 1a Ley de Pesca ¢
iguales disposiciones en la ley de Petréleo y en 1z ley de Minas,

Desde luego, como dice Sepllveda se observa una diferencia entre
esta cliusula y 1a del agotaniento de los recursos Jocales, la prime~
ra sélo limita la proteccifn diplobtica al evento de una denegacién
de justicia. En 1a segunda no pucde alcgarse viclacién al derecho in-
ternacional o denegacién de justicia. (63)

El convenio, adexds de la renuncia a la proteccidn, ruede obli
&ur al extranjero a conforuarse conti la decisidn de los tribunales na-
cionales o bien con la de un tribunal arbitral especial. Pero la esen-
cip sigue siendo la ridsmat Despojar de contenido material cualquier -
reclanacidn hocha por un extranjero contra el Mstado,

}4s adelante dice Sepilveda que 22 Clfusula Calvo expresads en
estos té&muines es un convenio ¥y particija consceucntemente de todaz
las caracterfsticas dec estos actos jurfdicos. La renuncia a realizar
Jos movimdientos necesarios para solicitar la ayuda de su pals viens &

scr para ¢l extranjerc una condicisn que no lesions ningdn derecho; es

~{637 1den. Phg. 173,
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s8lo un aumente en los riesges de pérdida asecfados normelrente a
cualquier relacidn contractual por lo que se obtienc un privilegic.
Este margen de riesgo lo rucde soportar perfectauente el contratante
extranjeroc y, por otra ;arte, esa cendicién resclutoria {la remuncia
8 invocar la jroteccidn de su pafs) la aceptan sierpre persotias  que
geoeralcente se dan cucnta del valor de los compromisos contractuales,
previniendo todos los tipos de pérdida posible. Si no cumple 1a con-
dicidn sabe que se resolverd el contrate, Eata relacién contractual,
ademds, sélo produce efectos entre €l extranjerc y el gobiermo del
pafs donde se realiza, Es pertinente aclarar git esta cliusula puede
incorporsrsc a un contrato bilateral o a uno multibilateral, (64)

La clfusula de este tipo no ha sido aprobada en la jurispruden
cia intertacionsl, Tan sélo ha sido objeto de discusicnes euntre los
tratedistas,

Los argunentcs s fuertes de sus opositeres, sciialan que de al
guna manera se ostorba la proteccidn diplomdtica, Shea, en earbio
oping que las clfusulas de este tipo poscen eficacia legal aunque 1lie
iteda. (65) ’

Los autores que inpugnan esta clfusula remncisteria olvidan
que las reclasacivnes internacivies tienen taubién un cardcter privae
do, y quc las personas particularcs puedsndispencr de sus pretensio—
nes. Menss, tales rcclavacicnes no pusden scr presentadas sin la

aprobacién del individuo reclauante. Una reclamacién internocivnal a

3665 Sepdlveda Outiérrex César, La Responsabilidad Intermacional y
1a Valide:z de la Cllusula Calve, 1944, Phgs. $0~60.
{65) Citode por César Sepiilveda. Op, Cite Phg. 172,



- 160 -
otre Eatado por daiic a un extranjero no pucde tcrerse indeperdientenen
te de los deseos de la actividad o del interés del reclarante; es una
accifn cuya iniciativa descansa en el particilar,

Por eso cuando el extranjerc ha remunciado a la proteccién diple
mitica, su pena de perder 1los bienes o derechios que le corresponden por
virtud del contrato en donde estf inserta dicha cléusula, y a pesar de
eIlo incurre en esa falta contractual, pkerde csos bienes, como estd
establecido en el convenio, por un acto del Estade, como parte lesio~
nada en un contrate ne cumplide por el extranjero, ¥ aplicando una pe-
nalidad especifica prevista. En tal <aso, la reclaracién de su bogier—
no dirigida a obtener unz ccmesnacién carece de fundamento ante el
Derecho Internacional, pucs si alega responsabilidad del Estado por
denegacifn de justicia, ésta no se da sino a través del funcionamiento
de los recursos locales, con lo que el acto del Estado que priva al
extranjero de sus biecues, resolviendo el contrato, no es por si mismo
un ilfcito internscional, pucste que es susceptible de ser sometido a
la jurisdiccién local, buscando reparacién.(66)

Como hace notar el maestro Sepdlveda en su tesis profesicnal,
cuando s¢ expidieron las leyes reglaientarias de la fraccién T del ar-
ticulo 27 Constitucional, aquellh en diversos artfculos prescribiercn
el régiuen de los extranjeros en cuanto a la propiedad del sucle ¥
subsuclo en miestre pafs, asl como las normas & que deberfan sujetarse
en cucntc a 1la ayuda de sus gobicrnos, En ecsa ocasién se puso en con-

troversia la validez de la Cliusula Calve (en el sentido que la desa-

(66) Sepdiveda Outiérres, Op. Cite Piig. 173,
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rrolla el derecho mexfeans) y por tal motivo, el gobicrno de los Esta
dos Unidos inicid ccn muestro pals una activa ctapa de cosunicaciones
diplomdticas con motive de este prollema las que contestd atinadamen—
te mestra Secretarfa dc Relaciones Exteriores, Las consideraciones
hechas por los Estados Unidos en sus diversas notas pretendfan hacer
ver que algunas disposicicoes de las leyes citadas senfam caricter re-
troactive ¢ eran confiscaterias, y hacian presente que nd aceptaban —
¢l principic de que un ciudadanc suyo pudiera por si solo remuncier a
s inovecar la protecciln diplem®tica, principio que estaba contenido
en las le;ye.s que 3e estaban expidiendo.

Xl desarrcllo de esta correspondencia se encuentra en el libro
que se publicd al resjecte; tomaresos de & lo relative a la Cliusula
Calvo remunciatoria. (67)

Bn el Aide MomSire cantregado por el cobajador americanc al eu—
tonces Miniestro de Relaciones Diteriores Aarén Sfeng el 27 de wobiem-
bre de 1927 que se inicid &) tornco epistolar diplomitice, se exjuso
¢l punto de vista del g:biernc de los Lstades Unidos sobre este partdi-
cular: YEl requisite de un cxtranjero poscedor de accicnes se conside-
re como un nacicnal mexicarno respecto de tal participacifn y reruncic
al derecho de recurrir a su prepio gobicriw, onm 1z zlternativa de que
pierda sus intereses, equivale a una confiscacisn sustancial”,

Pucde vorse quc los vecinos no captoren bien el problema, ¥ la
T67) Correspondencia Oficial camblada entre los gobiernos de Méxicc y

Batados Unidos con mxtivo de las leyes reglamentarias de la frac-

cién I del articulo 27 Constitucional, Hfxico, 1926, Ivprenta
de la Secretaris de Relaciones Exteriores, Phgs. 15 a 79,
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respucsta as? lo deaucstra: "Se refiere usted a la rosicién que exia-
£¢ que el extranjerc poseedor de acciones en sociedades que tienen bie-
nes ralces, convenga ante la Secretaria de Relaciones Exteriores en
considerarse como nacional, respecto 4 laparte de bicnes que le toca
en 1a seciedad, y de no invocar la proteccién de su gobierno per 1o
que se refiere 2 aquéllos, bajo la pena de perder tales bienes en be
neficio de la Nacién, A este respecto 1lava usted particularmente mi
atencidn sobre que su gobierno sierpre ha declinado conceder gque ¢l Y
pudic de 13 nacionalidzd hecha por un ciudadane pueda privar al gobicr
no de los Estados Unidos de usar la intervencién diplomftica en el cg
5o de una dencgacidn de justicia . BEn el ¢aso del eonvenio no ae lesio
na ningdn derecho, ya que el extranjero est cn libertad de celebrar
cn cualyuier mememto el convenic de que se trata cor la Secretarfa de
Relacioncs, ya que, sobre todo, 1o que los principios asesuran a los
extranjeros es ¢l respeto de sus derechos de propicdad pero no el res-
peto de esos derechos tal y como existian en la época en que se adqui-~
rieron, pucs eso scrfa negar a una nacién scberona el dereche de impo-
ner a todos los que habitan en su territorio, las medalidades y rodifi
caciones necesarlas para la defersa de sus intereses y para hacer posi
ble su asterior desarrollo. Llamo a usted la atencidn, por otra parte,
sobre ¢l lLiccho de que s¢ ha llacado malamente remuncia de la naclenali-
dad al convenio que exige la fraccién I del artfculo 27 Constitucional,
No existe tal renuncia y se trata solarente de un convenio de efectos
licdtados y csreciales. Debe considerarse que (el etranjero) ha celg

brado un contrato voluntariarcntc, el cual trac coie consecuencia, no
1a remuncia de su nacionalidad sino el compromiso de no imvocar la pro
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teceddn diplomitica en aquellos asuntes para los que woluntariamente
h3 convenido en considerarse como mexicano, para 1os solos efectos de
la sdquisicifn de tales derechos, somctiéndose asf a las garantfas y
a los recursos establecidos por las leyes dorésticas. Considero ade-
nis que el gobiermo de los Estados Unidos no llegarfia a crcer que el
objeto de estas disposiciones judieran ser el de que las sutoridades
mexicanas tengan deliberado propésito de cometer actos de injusticia
con ciudadanos o con inversiones extranjeras de buena fe",

Al parecer quedaba cerrada la discusién; pere Estados Unidos,
inconforne, incurrié§ en el miswo error, pues el contestar muestra no-
ta volvia hablar de remuncia de la nacionalidad: " Por lo que se refie
re la reruncia de la nacicnalidad, decfa Kellogg, y cl compromiso de
no invocar la proteccidn Jde los resgectives gebicrnos en lo que se re
fiere a los dercchos dc proniedad, bajo la pena de cenfiscacién, he
deelinade insistentcmente conceder que tal remincia nucda amilar las
relacicnes entre un ciudadano ancricans y su gobierno, o que pucda te
ner ccmo consccuencia el extinguir la obligaeién de su gobierno de pry
tegerlo en ¢l caso de una denegacién Je Justicia®,

Los juristas de la cancillerfa mexicana rcspondicron: "Después
de recordar todo lo manifestodo anteriormente, debe (usted) obsermvar,
en primer lugar, que no hay tal remuncia de necicnalidad porque el ex
tranjerv conserva la quec tiene, Lo quc la constitucién cxige a 1los cx
t:r:mjero: para que pucdan sdquirir cicrtos biem,'es que, NSpc?to de
&stos, convengan en considerarse cobe nacionalcs y, por 1o mismo, cs

una consecucncia forzosa que aguellos se corproietan & ho invocar la



o 16§ -
proteccidn de sus gobiernos, sélo respecto de 1os mismos bienes. Por
ptra parte, €l extranjerv que adquiere en lps suruestos de que se tra
ts, adquiere bojo comdicién resolutoria; y conforme a todas las legis
lacicnes, cwando se cumpla una condicidn de esta naturaleza, €l dere—
cho adquiride se resuelve, lo cual es absolutamente diverso de una con
fiscacidn®,

El Departamento de Eatado de Washigton constest$ a ruestra mota
con argunentos que no atacaba divectaments ia concepcién de muestra
cancilleria, sino repitéendo que no admitfan que ninguno de sus ciuda~
danos pudiera comprometerse, por declaracisén o de otro modo, & obligar
a su goblerno a quc no imvoque sus derechos segdn los principlos del
Derecho Internacional, A 3o que Sfenz contestd: "Expresa vuestra ex-
celencia con relacidn al artfculo 20, de la Ley aprobada por el Congre
so Mexicano ¢l 31 de dicierbre fltimo, que el gobdicrmo de los Estados
Unidos no acepta que umo de sus ciudadanos pucda corprometerse, por de
claracidn o de otre mpdo, a obligar a su gobicrmo a que no invoque sus
derechos segtin los crincipios del Dereclw Internacional porque ¢l dere~
cho del Estado para impartir proteccién diplomitica no jucde ser remin-
ciado por un imlividuo, pueste que nc es derecho personal de &ste, si-
no prerrogativa de aquél que a pesar de todo tiene que inpartir la re-
ferida proteccidne. Parece ser que la exposicidn que antecede obedece
a una confusién. Es evidente que un particular no puede obligar al fs
tado del cual es ciudadano a que no ejercite un derecho que le corres-
ponde, y en csie sentido es del tode correcta la dectrine americana;
pero no dice tal cosa cl artfculo de gue se trata, pues 1o gue cxige

es que el extranjero se considere coms nacional respecto de los bienes



- 165 =

que le pucdan correspomler en la sociedad l;edcam a quc ingrese, y
de no invocar por lo wismo la protecciSn de su gobiermo, Es pucs uma
obligacidn contralda individualmente y que sSlo produce efectos entre
el que la contrae y el gobierno mexicano, dejando por completo a sale
vo todos los derechos del Estado extranjerv. Pero si el particular
quo ha contraldo la obligacién 1a infringe, tal infraceifn tiene que
ser sancionada, porgue una ley sin sancién no es tal ley. Y 5i la in
fraccién s8lc ha de afectar al individuo en lo particulu'; de jando por
completo a salve los derecho del Estado a que &ste pertencee, mo  se
comprende en qué pueda ser contraria ni al Derecho Interuacional ni a
la tesis sostenida por el Cobierno de vuestra excclencia”.

A lo anterior Kellogg respondi sin captar todavia el proble
ma y apelande al DErecho de Centes,

Sienz contestd y aclar$ todavia mis: "Sobre cste punto, y refi
riéndosc a lo que tuve el honor de exponer en mi nota anterior, consi-
dero que aun cuando un individuo remuncie a solicitar la proteccién di-
plomitica de su gobierno &ste no jierde su derecho para impartirla en
caso de una denegacidn de justicla, pero csto es inlependicente de 1las
consccucncias que pucds tener para un particular ls falta de cumpli- -
riento de una obligecién que ha contraido”,

Fue hosta la nota de 31 de julio de 1926 donde Kellogg aceptd
oponerse por prinera vez a este argumento, En ells afimd que la immo
sicidn de una confiscacién sobre un individuo que remincia a la protec
ci6n diplomitica de su propio gobierno efectiamente mlifica el dere=

cho scberana de su gobierno de extenderle su proteccién, En realidad
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no cxplicd con detalle corw cra j.osidble esto y simplerente declaré que
su gobierno no estaba de acuerdo,
Correspondicndo a la comunicacidn de Kellogp, S&enz se refirié
de mievo a la distincién entre el derecho del imdividuo y &l derecho

de su gobierno, e insistié en que estos derechos estaban separados

coxpl Sus arg fueren los siguientes: *El derecho de
los Eatados de proteger a sus ciuladancs en el exterior, Se reccnoce,
Ese derecho es ipatacable, Pero las personas privadas extranjeras tam
bién ticnen el derecho de recurrir a sus gobiernos para proteccidn;
el cjercicio de este derecho estf sujete a la voluntad de 1as partes
¥y por consiguicnte ellas pucden remunciar a su ecjercicie sin afectar
por cllo el derecho del estado interesado., EI gobierno nexicano, por
consizuiente, no nicga que el gobierno americans estd en libertad de
intervenir por sus nacicnales; pere csto noe estorba el heclio de cele-
brar un convenio bajo €l cual el extranjero convicne cn no  ser parte
solicitando la proteccién diplomftica de su gobierno, En casode vig
lacién de cualquier deber internacional, como serfa la denegacién de
justicia, el derocho del gobierno asericano de tomar una accién apro-
piada cuntra el gobierno mexicane para buscar reparacién por la injus
ticia 0 dafio gue se pueda haber hecho a su maclional, peraancceria ine
tacto, Pajo estas eondiciones, ni el gobierno aericane ha fallado
en proteger a sus nacionales ni el goblersc mexicano en cuplir con
sus leyes”,
Ko se llegaron a fijar en definitiva los puntos cucsdofudos,

perv con el cambio de exbajador (Sheffield sustituido por Horros), se
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aclaré la tensa situacién diplomftica, Los Estados Unidos Jlejaron de
insistir sobre el teza y la tesis de Skent qued$ como buena,

La oés scria oposicidén doctrinal a la tesis mexicana ha sido la
de Dunn; sciala este autor que la finaa de una remuncia por un indivi-
duo, de hocho restringirfa grandemente el derecho del gobierno a in-
tervenir en su nombre; proclama que en esencia es perjudicial para

los sfbditos de los Estados Unidoes que suseribao una clésula de esas;
que tales convenlos son contra el orden pfblico, porque tienen, segin
&1, consecuencias socisles indeseables.(68)

Pero tal razonaniento es poco convincente y no le resta efica
cia a la tesis de mestra cancillerfa,

Por su parte Alfonso Garcia Robles consilera que si un extranijc
ro puede remunciar a su anacionalidad de origen, con mayor facilidad
puede renunciar a partc de las ventajas que le concede esa nacionali-
dad; esto ¢s, a la proteccién de su gobicrno, Pere este criterio mo
s exacto, pucsto que el derecho de proteccidn es un derecho y un de-
ber del Estadc, no del individuo. (69)

Se pucde notar, como dice Sepilveda, en los dltimos aiios, una
visible ausencia de la Cléusula Calvo en el foro de lss controversias
internacionales. Desde que termin$ la labor de las conisiones mexica-
nas de reclanaciones en 1930 no ha vuelto a presentarsc una discusidn
en cuanto al alcance y validez de este dispesitivo.

Shea 1o atribuye a varias causas: A que la postguerra crod una

[G)) Citado por César Sepfilveda en su Tesis Profesionals Pig. 67.
(69) Citade por César Sepfilveda,Iders,
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tensién internacional que alejé la posibilidad de discutir naterias
menores; a quc han mejorado las condiciones de la adwministracisn de
Justicia y las de estabilidad polftica de muestros pafses; & que no
se han presentads aportunidades do arbitrar reclamacicnes en Latinog
mérica en los Altimos tierpos, asf como a 1a consideracidn politica
de gme loa Estados Umidos deseam atraer buena volurmad en el Benisfe
rio, Perc también este sutce hace resalter qme probwblemente ello
pueda deberse a quc ak fin se le lu recanocide a la (R4usala Calvo um
cierto grede de valides por loz gmiscs ﬂversi‘-i:tns;, ¥ @0 hace que
el extranjerc precure ceiirse a Jes términos dec su convenie ¥ a confer
rarse en su case coii €l grado do reparamidn que la justicia interna
del pafs le conceda, a menos que 3 le cencticrs una flageante, una
rmanifiesta denegacién de justicia. Ne dieja de Eafluir em este la cir
cunstancia gue las relacicnes entre el @presamic ctramjero ¥y los go
bicrnes de la Avérica Latina som imcho nfs arnfpicos ome cn €l pasado,
5in dude la Clfusula Calvc, en su ewolucién lfzica y maturzl del dere-
cho de gentes, tenderk a desaparecer, porque la proteceidn diplordtica
(su cousa cficicnte) no ercontrarfa lugar eu un sistea en quc los in—
dividuos, a los quc se les habrf de rcccnocer la calided de sujetos de
dereche de gentes, podrin acudir a un tribunal intcrnmocional a solicie
tar la reparacién correspondiente si hubieren recibido alguma injuria
por partc del estado.(70) )
Con esta opinidén de Shea estoy de acucrdo, por mi parte aiiado

que las forzas de la inversién priveda extranjers han varisdo y ruchos

(70) Serdiveda Cutiérrez. Ope Cit. Pdgs. 280 y 281,
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palses tratan de alejar esas inverslones de carpos en que pueden dar
lugar a conflictos. Por ellc los gobiernos han reservade cicrtos ren
glones de inversién a les nacicrales; poderos citar como ejesplo en
mestro pafs que en determinidos sectores de inversisn sSlo rueden es
tar en oanos de rexicanos por nacimicnto y en otros sectores sclaren—
te el 495 de las porciones scciales pucde estar en manos de extranje-

TOB,
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CONCLUSICNES

e~ La nacionalidad es el virculo jurfdico politice que une al in-

dividuo con el Zstado ¢ implica el dereche de proteccidn que los

estados cjercen sobre sus nacionales gue se encuentran en ¢l ex~

_ tranjero,

II, la proteccidn diplomfticas solerente puede tener lugar en caso de

denegacidn de justicia, retarde immotivade o anormal, o viclacién

evidente de los principios del Derechio Internacicnal,

IIX. Mientras mfs sea el orden reinante en un Estado y nfs asegura~

IV

vi,

dos se encuentran all{ los derechos que el Derccho Internacio-
nal garantiza a los cxtranjeros, mencs se verd exuueste ese  Es-
tado a reclamaciones diplorfticas de otres Estedos,

El derecho interrnc de extranjerla puede rcbasar al derecho de
extranjerfa internacional perv nmusca ;uecde ser infericr al mini-
oo prescrito por él.

Cuando el Estado cjercita la proteccidn dijlocdtica hace suya
la reclazacidn del nacional.

El Estado no €5 responsable por la comisiln del daio, su  res
pensabilidad ciipicza cuande no propercicna los medics adecundes

de réparacidn,
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VII, la reioracidn del Jdaso ha de conmsistir en el restableciriente
de la situacién anterior al acto ilfcito, y si no cs posible &3
ta, cl pagoe de una indewnizacida,

VIII. El particular no pucde atacar por via contenciosa, la falta,
la insuficiencia o ¢l retiro dc la proteccibne

IX. En el cjercicio de 1a proteccidn diplom®tica, no tienc el Esta
do derecho a reclasar como reparacidn pecuniaria, una sure que
sobrepase la cquivalencia del perjuicio sufride por la persoma
lesionada este es, no debe ser inferior ni superior al perjui-

cie sufrido.
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